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INTRODUCCIÔN
INTRODUCCIÔN
Planteamiento general
La construcciôn de grandes infraestructuras se concibiô como una de las 
funciones o potestades pûblicas teniendo en cuenta su importancia desde el 
punto de vista estratégico, econômico y de cohesiôn y vertebraciôn 
territoriales y el beneficio que su provisiôn supone para toda la colectividad. 
Por esta y otras razones que mas adelante veremos han contado 
tradicionalmente con la participaciôn activa de los poderes pûblicos para su 
provisiôn y desarrollo, si bien, la colaboraciôn del sector privado en su 
prestaciôn ha sido y es una fôrmula ampliamente utilizada.
La colaboraciôn del sector privado en la gestiôn y financiaciôn de 
infraestructuras no solamente se ha revelado como una alternativa cada vez 
mas consolidada para la consecuciôn de los objetivos pûblicos mediante la 
aportaciôn de capital y el aprovechamiento de las capacidades del mercado 
en la gestiôn eficiente de los servicios, habiéndose extendido de manera 
imparable en la mayoria de los paises y ampliado a sectores reservados 
tradicionalmente a la provisiôn directa por el Estado, sino que ha contribuido a 
la revitalizaciôn de la escena pûblica y el debate doctrinal que sobre ella tiene 
lugar.
En Espaha venimos experimentando en estos ûltimos anos un desarrollo 
generalizado de fôrmulas con participaciôn privada en el diseno, 
construcciôn, financiaciôn y operaciôn de infraestructuras, principalmente en 
los sectores de transporte y sanitario, tanto a nivel estatal como, muy 
especialmente, en los âmbitos autonômico y local, que incorporan técnicas 
novedosas en nuestra tradiciôn administrativa y que han sido denominadas 
como “colaboraciôn pûblico-privada” o “asociaciones pûblico-privadas” a 
semejanza de la prâctica de los paises anglosajones en que dichas fôrmulas 
tienen su origen. Este nuevo concepto ha sido incluso incorporado a nuestra 
legislaciôn de contrataciôn pûblica a través de la vigente Ley 30/2007, de 30
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de octubre, de Contrâtes del Sector Pùblico, en la que se régula un nuevo 
contrato tipico, el de colaboraciôn entre el sector pùblico y privado, que 
atiende precisamente a la necesidad de regular especificamente este tipo de 
relaciones de colaboraciôn.
Sin embargo, la popularizaciôn de estas denominaciones e incluso su 
previsiôn legal no han ido acompahadas, a nuestro juicio, de un adecuado 
conocimiento de estas fôrmulas tal y como se conciben originalmente y ello ha 
provocado que su naturaleza esté aùn sumida en cierta oscuridad conceptual 
que induce a confusiôn con otras realidades ya conocidas en nuestra prâctica 
administrativa y, en ultimo término, a un planteamiento equivocado de sus 
objetivos. Asi, en no pocas ocasiones, se utilizan indistintamente términos 
como “colaboraciôn pûblico-privada”, “PPP', “PFf', “financiaciôn privada”, 
“concesiones”, “fôrmulas de financiaciôn extrapresupuestaria” o 
“privatizaciôn” sin que exista una clara delimitaciôn conceptual entre elles lo 
que ha llevado a series problèmes de aplicabilidad asi como de percepciôn 
por la opiniôn pûblica de su verdadero sentido.
Mi interés por esta materia naciô en 2004 durante mi trabajo en la ya 
extinta Direcciôn General de Anâlisis Econômico y Financiaciôn de Inversiones 
del Sector Pùblico, dependiente de la Consejeria de Economie y Hacienda de 
la Comunidad de Madrid, donde tuve la oportunidad de conocer de primera 
mano las fôrmulas concesionales para la ejecuciôn de infraestructuras 
sanitarias, carreteras y lineas feroviarias y, en especial, el desarrollo por 
primera vez en Espaha del modelo Design BuHd Finance and Operate (DBFO) 
britânico para infraestructuras sanitarias en el hospital Majadahonda-Puerta de 
Hierro.
Lo novedoso de algunos de sus planteamientos y el desconocimiento 
general que envolvia a esta prâctica administrativa me llevô a profundizar en 
el estudio de sus fundamentos originales y de la experiencia de los paises 
anglosajones en cuyo seno podriamos situar su nacimiento. Asi, el bagaje 
doctrinal que sirve de base a las dos primeras partes de la tesis es el
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resultado del trabajo de investigaciôn que desarrollé durante los anos 2005 y 
2006 en el Australian Centre of Publie Infrastructure perteneciente a la 
Universidad de Melbourne y cuya esencia esta publicada en forma de articule 
en la Revista del Derecho de las Telecomunicaciones, Transportes e 
Infraestructuras (REDETI), Aho X-Num. 29, Mayo-Agosto 2007.
El reto de aplicar estos fundamentos teôricos primigenios a la actual 
regulaciôn espanola en la materia, dotândola asi de un enfoque analitico 
diferente del que ha planteado la mayor parte de la doctrina especializada en 
nuestro pais, sirviô de punto de partida en el planteamiento de la présente 
tesis.
Objetivo de! trabajo
El objetivo del présente trabajo, por tanto, es llevar a cabo un estudio de 
la colaboraciôn pûblica privada para la construcciôn y explotaciôn de 
infraestructuras pûblicas que ofrezca una explicaciôn clarificadora de esta 
figura compleja y novedosa en nuestro pais, y cuya naturaleza y finalidad 
permanecen aûn sumidas en cierta oscuridad y confusiôn. Con el objeto de 
contribuir a una mejor comprensiôn de la colaboraciôn pûblico-privada se 
pretende profundizar en los origenes de esta fôrmula a través de su evoluciôn 
histôrica, las bases teôricas que sirvieron de contexte para su consolidaciôn, 
sus elementos nucleares y el concepto original y, a partir de ahi, ofrecer un 
diagnôstico acerca de la fidelidad conceptual que la reciente experiencia 
espanola en la provisiôn de infraestructuras pûblicas, y su regulaciôn en la 
normativa contractual, guardan con la figura originaria de la colaboraciôn 
pûblico-privada en la que se inspiran, asi como proponer las vias de 
desarrollo de esta prâctica novedosa asi como un enfoque adecuado para 
conducir su regulaciôn de forma fidedigna.
Para ello nos centraremos especificamente en la construcciôn, 
financiaciôn y explotaciôn de infraestructuras pûblicas y el marco contractual 
que régula su provisiôn dejando a un lado, en primer término, la participaciôn
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privada en la gestion de servicios pûblicos, que cuenta en nuestro pais con 
una consolidada tradiciôn y, en segundo lugar, los convenios de colaboraciôn 
con particulares sobre actividades de interés general que no estân 
comprendidas en el âmbito de aplicaciôn de la regulaciôn contractual.
Estos ûltimos exceden del alcance de este trabajo por cuanto su objeto 
no se refiere a la prestaciôn de bienes o servicios pûblicos, como son las 
infraestructuras, pero no por ello deben marginarse en el estudio general de la 
colaboraciôn pûblico-privada ya que su naturaleza responde esencialmente a 
la filosofia misma de la colaboraciôn y, en tal sentido, deben servir como 
referencia cercana para inspirar la acomodaciôn de la regulaciôn contractual 
sobre bienes y servicios, de carâcter eminentemente transaccional, a los 
parâmetros propios de una relaciôn de corte colaborativo.
Por otro lado, nuestro estudio incidirâ principalmente en aquellos 
sectores aûn monopolisticos en los que la prâctica administrativa ha 
impulsado nuevos esquemas de provisiôn de infraestructuras bajo parâmetros 
de participaciôn privada en la financiaciôn y la explotaciôn como son los 
transportes, tanto por carretera como ferroviario, el desarrollo urbano o la 
sanidad. Los ejemplos analizados en taies âmbitos de actuaciôn sirven en 
todo caso como referencia ûtil para la comprobaciôn de su identidad con las 
formas originarias de colaboraciôn, sin perjuicio de que tal anâlisis pueda ser 
trasiadable igualmente a otros proyectos en los que la regulaciôn contractual 
es asimismo aplicable como ocurre en el caso de las infraestructuras 
portuarias y aeroportuarias o las de suministro de agua, saneamiento o 
tratamlento de residues, a las que hacemos referencia de forma mâs somera, 
asi como otros equipamientos como los sociales -éducatives o los de atenciôn 
a mayores- o los militares.
Caso distinto es el de las infraestructuras en los sectores de la energia y 
las telecomunicaciones que quedan fuera de las estrategias de soluciôn al 
monopolio al encontrarse inmersos en escenarios de libre competencia 
regulada, excepciôn hecha de las infraestructuras hidrâulicas de generaciôn
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eléctrica que puede ser objeto de gestion pûblica indirecta, por lo que su 
tratamiento queda fuera del âmbito de este trabajo.
No se encuentra entre nuestros objetivos, tampoco, abordar un proceso 
analitico del contenido de cada une de los esquemas que en la prâctica 
espanola se desarrollan, profundizando en los diferentes aspectos-juridico, 
financiero, contable- que conforman su puesta en prâctica, ni tampoco 
abordar un estudio sistemâtico sobre el alcance de su expansion en Espaha a 
través del registre de los diferentes proyectos por tipologias y âreas 
geogrâficas. A este respecte, el anâlisis se enfocarâ ûnicamente en aquellos 
aspectos cuya aportaciôn sea relevante en el piano conceptual, si bien, en 
todo caso aquélla informaciôn es fâcilmente accesible a través de los 
diferentes estudios a los que haremos menciôn.
Menos aûn nos interesa ofrecer una evaluaciôn empirica de dichas 
fôrmulas en términos comparativos respecto a la provisiôn pûblica di recta y 
ello por dos razones fondamentales: en primer lugar, g ran parte de los 
proyectos que la doctrina mayoritaria considéra representatives de la 
colaboraciôn pûblico-privada por su similitud con las fôrmulas ya ampliamente 
desarrolladas en Reino Unido, carecen todavia de la madurez suficiente como 
para poder evaluar su valor ahadido en términos de coste y eficiencia 
respecto de la provisiôn pûblica y, en segundo término, la elecciôn de una u 
otra forma de provisiôn responde, ademâs de a razones econômicas a 
motives ideolôgicos, politicos o filosôficos y cualquier anâlisis que no tenga en 
cuenta aquella perspectiva para sus conclusiones resultaria, a nuestro juicio, 
incompleto.
Por ello, el resultado de nuestro trabajo no pretende ofrecer una toma de 
postura acerca de la conveniencia de implementar una u otra estrategia 
regulatoria, provisiôn pûblica o colaboraciôn pûblico-privada, sino, mâs bien, 
las claves de concepto para que ésta ûltima sea entendida de acuerdo a 
aquellos fundamentos que le dan sentido y, asimismo, para que la regulaciôn 
existante en nuestro pais pueda desarrollarse eficazmente.
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El estado de la cuestiôn
En referencia al estado actual de la cuestiôn debemos decir que la 
doctrina espanola ha abordado ya de forma extensa el anâlisis de estos 
nuevos esquemas de provisiôn de infraestructuras desarrollados por las 
distintas administraciones pûblicas en estos ûltimos anos.
Destacan en este sentido excelentes trabajos descriptivos de las 
distintas fôrmulas y su problemâtica juridica, contable o financiera en el 
contexte de la prâctica y el marco normative administratives. Desde las 
primeras aproximaciones a los esquemas auspiciados bajo el tipo contractual 
de la concesiôn de obra pûblica representadas, entre otros muchos, por Juan 
Lozano y Rodriguez Mârquez (2006); Villar Rojas (2006); Gonzâlez Garcia 
(2006), Acerete Gil (2006); Miguez Macho (2008) o, en una linea mâs critica, 
por Ruiz Ojeda (2002), hasta la incipiente doctrina sobre la actual regulaciôn 
contenida en el contrato de colaboraciôn entre el sector pùblico y el sector 
privado (Gonzâlez Garcia, 2006; Chinchilla Marin, 2006; Garcia Capdepôn, 
2005; Jiménez Diaz, 2008), las distintas aportaciones revelan g ran rigor 
cientifico en el tratamiento de la cuestiôn mas un enfoque, a nuestro entender, 
limitado.
La tendencia mayoritaria ha asumido su consideraciôn como meros 
instrumentos de financiaciôn privada de infraestructuras bajo la premisa 
incuestionada de que dichas fôrmulas representan fielmente la colaboraciôn 
pûblico-privada como novedosa forma de acciôn pûblica présente en los 
paises anglosajones o, en ûltimo término, del concepto comunitario que sobre 
tal prâctica se recoge bâsicamente en el Libre Verde de la Comisiôn Europea 
sobre Colaboraciôn Pûblico-Privada. Una simplificaciôn conceptual que 
identifica financiaciôn privada con colaboraciôn o, cuanto menos, reduce la 
colaboraciôn pûblico-privada a la colaboraciôn en la financiaciôn, y que ha 
tenido también amplia acogida en buena parte de las autoridades pûblicas y 
el mercado.
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Sin embargo, esta asunciôn conceptual requiere un anâlisis en 
profundidad sobre cuâles son les verdaderos fundamentos de la colaboraciôn 
y en que medida estân présentes en el escenario regulatorio espanol, y es 
precisamente la ausencia de esa reflexion preliminar lo que se pone de 
manifiesto en las recientes aproximaciones a la materia, si bien ya se adivinan 
algunos estudios que apuntan hacia este enfoque necesario (Allard y Trabant, 
2008).
El présente trabajo pretende abordar esta perspectiva de anâlisis, 
dotando asi al estudio de la colaboraciôn en el Derecho espanol de un 
enfoque diferente del que ha adoptado la mayor parte de la doctrina 
especializada en nuestro pais. Desde este punto de vista su posible valor 
cientifico reside precisamente en ocupar lo que, en nuestra opinion, es un 
vacio doctrinal en el tratamiento de la colaboraciôn pûblico-privada en Espana 
y abrir asi nuevas lineas de reflexiôn en su future desarrollo regulatorio.
Estructura del trabajo y metodologfa.
A les efectos anteriormente descritos el présente trabajo esta dividido en 
très partes diferenciadas; la aproximaciôn conceptual a la colaboraciôn 
pûblico-privada y sus elementos y principios esenciales, la exploraciôn de sus 
fundamentos econômicos, y, finalmente, el anâlisis de la regulaciôn 
contractual en Derecho espanol a la luz de taies principios.
La primera parte del trabajo se refiere al concepto de colaboraciôn 
privada como fôrmula especifica de provisiôn de infraestructuras y en ella se 
explica en que consiste esta figura y se revisan las consideraciones histôricas 
e ideolôgicas que han perfilado las diferentes formas existantes en la 
actualidad. Una vez delimitado el concepto, se abordan las distintas 
aportaciones doctrinales que han definido la figura y sus elementos 
caracterizadores asi como les valores esenciales que inspiran la genuina 
concepciôn de les partnerships y su delimitaciôn respecte a otras figuras 
similares. Desde la perspectiva existante en los paises de mayor tradiciôn en
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la prâctica colaborativa, esencialmente los paises anglosajones, se ha 
utilizado toda la literatura, tanto teôrica como referida a la praxis de de 
implementaciôn de los proyectos, para dibujar un escenario fiel de la 
concepciôn originaria de esta figura regulatoria. Esenciales han sido las 
aportaciones de organismes internacionales, autoridades regulatorias 
pùblicas, instituciones cientificas y otros estamentos especializados en la 
materia para complementar la aportaciôn de la doctrina cientifica como objeto 
de estudio.
Respecte de la exploraciôn de la literatura cientifica indispensable para 
la comprensiôn del concepto de los pubUc-private partnerships (PPP) y su 
naturaleza primigenia como fôrmula de provisiôn de bienes y servicios 
publiées, hemos seguido la linea apuntada por Osborne (2000) sobre las 
perspectivas bâsicas que deben configurer tal estudio; el anâlisis teôrico de la 
idea de colaboraciôn y su aplicaciôn organizacional e institucional (Huxhan y 
Vangen, 1996), su vertiente pûblica como fôrmula de provisiôn y gestiôn 
desde la ôptica anglosajona, en particular los aspectos econômicos y 
contractuales relatives al carâcter incomplete de las relaciones de 
colaboraciôn (Williamson, 1971, 1979; Osborne, 1997), la perspectiva de la 
gobernanza pûblica de las relaciones de colaboraciôn como nuevo paradigme 
de interacciôn en las nuevas sociedades en red (Kooiman, 1993; Kickert, 
1997) y, finalmente, la exploraciôn de la colaboraciôn pûblico-privada en el 
contexte de las comunidades locales y el desarrollo urbano.
La segunda parte aborda los fundamentos econômicos de la 
colaboraciôn. Partiendo del contexte general de la regulaciôn pûblica de las 
infraestructuras y las razones econômicas e histôricas que la sustentan, se 
han examinado las corrientes teôricas que han explicado las distintas 
estrategias de regulaciôn y, en particular, la regulaciôn contractual como 
marco conceptual bâsico en el que se sitûa la colaboraciôn pûblico-privada. 
Para elle, hemos recurrido, como referencias doctrinales bâsicas, a la obra de 
Gômez-ibâhez (2003) y su esquema teôrico sobre el fundamento de la 
regulaciôn de las infraestructuras y las distintas estrategias para su desarrollo.
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asi como a los trabajos de Savas (2000) sobre las bases intelectuales y 
alcance de la privatizaciôn en su concepciôn mas amplia y las teorias de Hart 
(2003), Grossman y Hart (1986) y Hart y Moore (1990) que nos han guiado en 
el estudio de la idoneidad econômica de los esquemas de colaboraciôn 
pûblico-privada.
A este respecte es necesario establecer unas cautelas previas acerca del 
contenido y la metodologfa que tal estudio conlleva en orden a su mejor 
comprensiôn. La materia objeto de estudio entra de lleno en el âmbito del 
Derecho pûblico de la economfa, mas concretamente del Derecho 
administrative eoonômico, como disciplina centrada en las intervenciones y 
regulaciones del poder pûblico en la economfa y elle porque la colaboraciôn 
pûblico-privada se concibe esencialmente como una de las posibles 
estrategias o formas de regulaciôn econômica de las infraestructuras y 
servicios pûblicos.
Tratândose, por tanto, de una decisiôn pûblica para la mas eficiente 
asignaciôn de los recursos, en este case la dotaciôn de infraestructuras 
pùblicas, la perspectiva econômica se hace imprescindible para enriquecer la 
aproximaciôn jurfdica a tal figura. Se trata de aplicar el anâlisis econômico al 
Derecho aprovechando las posibilidades que ofrece la economfa como criterio 
ûtil de evaluaciôn de las normas e instituciones jurfdicas para entender su 
influencia en la realidad social en tanto estas son instrumentos para alcanzar 
metas sociales (Cooter y Ulman, 1997).
Pues bien, desde este punto de vista la aproximaciôn a la colaboraciôn 
pûblico-privada requiere la profundizaciôn en sus fundamentos econômicos y 
el sustrato doctrinal que los fue fraguando y, para ello, se hace necesario el 
manejo de conceptos esenciales del pensamiento econômico como fuente 
imprescindible para alcanzar tal objetivo. Nuestro trabajo, como no podfa ser 
de otra manera, incorpora dicha perspectiva econômica al analizar las bases 
econômicas que sustentan la figura de la colaboraciôn pûblico-privada y la 
familiarizaciôn con los conceptos que tal perspectiva aporta résulta a todas
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luces imprescindible para una correcta comprensiôn de la verdadera 
dimensiôn que tal figura représenta.
Siendo cierto, por tanto, que el estudio de la economfa debe estar présente 
en el trabajo de los juristes, no lo es menos que la materia econômica résulta 
ciertamente extrana y esquiva a los estudiosos del Derecho que precisan 
penetrar en sus secretes. Esta es la razôn por la que incluimos estas 
consideraciones a modo de prevenciôn o cautela; pretendemos evitar que 
aquellos juristes que aborden nuestro trabajo esperando una aproximaciôn 
exclusivamente jurfdica puedan verse desorientados en su estudio al 
adentrase en nuestra fundamentaciôn teôrica de la colaboraciôn pûblico- 
privada y encontrar repentinamente conceptos, teorfas y posicionamientos 
doctrinales de carâcter econômico con los que no se encuentren 
familiarizados.
La dificultad que entrana el estudio de esta dimensiôn econômica no nos 
es ajena y, conscientes de ello, hemos planteado una aproximaciôn elemental 
a estas cuestiones que permita adquirir una visiôn periférica de la 
fundamentaciôn econômica en que descansa la colaboraciôn pûblico-privada. 
Ello es asf porque nuestro objetivo no es tanto profundizar en complejas 
teorfas econômicas como proponer un recorrido sistemâtico por todas ellas de 
una forma simplificada que permita una mâs fâcil comprensiôn para los no 
expertos en materia econômica.
La tercera y ûltima parte se centra definitivamente en el nûcleo de la tesis 
que pretendemos defender, cual es la demostraciôn de la ausencia en Espana 
de una verdadera colaboraciôn pûblico-privada fiel a los principios originales 
que la inspiraron y la inadecuaciôn de la vigente regulaciôn contractual para 
su efectivo desarrollo. Tras una exploraciôn general del marco regulatorio de 
las infraestructuras en el Derecho europeo y espanol, abordaremos una 
valoraciôn crftica de los esquemas para construcciôn y explotaciôn de 
infraestructuras al amparo del contrato de concesiôn desarrollados en Espana
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poniendo de manifiesto las carencias para acoger una verdadera propuesta 
de colaboraciôn pûblico-privada en su sentido mâs genuine.
Por ûltimo se abordarâ la problemâtica asociada a la aplicaciôn del 
nuevo contrato de colaboraciôn entre el sector pûblico y el sector privado 
como referenda para el future desarrollo de la colaboraciôn. A la luz de los 
fundamentos esenciales de la colaboraciôn en su concepto originario se 
exploran las expectativas e incertidumbres que tal fôrmula contractual 
despierta para concluir con una reflexiôn final sobre los aspectos que, a 
nuestro entender, deben ser mejorados o tenidos en cuenta en dicha 
regulaciôn para consolidar en el future el efectivo desarrollo de la 
colaboraciôn.
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CAPiTULO PRIMERO.- EL CONCEPTO DE 
COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA.
I. EL CONCEPTO ORIGINAL; LOS PUBUC-PRIVATE PARTNERSHIPS 
(PPP)
1. PERSPECTIVA GENERAL.
Los pubHc-private partnerships (en adelante PPP), término anglosajôn 
traducido en Espana como colaboraciôn pûblico-privada o asociaciones 
pûbiico-privadas, surgieron en su concepciôn actual en Estados Unidos a 
finales de los anos 70 y principios de los 80 como respuesta a lo que se 
considerô una déficiente actuaciôn del sector pûblico y a la convicciôn de que 
el Estado habia alcanzado su limite financière respecte de la prestaciôn de 
servicios pûblicos (Carrol y Steanne, 2000; Linder y Rosenau-Villancourt, 
2000), e introducidos como una alternativa mâs pûblica y aceptable a la 
provisiôn privada^ y a partir de ahi como un primer paso hacia acuerdos 
plenos de privatizaciôn (Mohr, 2004: 235).
En este sentido, los PPP han sido considerados como la ûltima forma 
institucional de colaboraciôn entre los sectores pûblico y privado (Savas, 
2000: 3), y su aceptaciôn generalizada en los ûltimos ahos apunta a su 
consolidaciôn como fôrmula de contrataciôn pûblica, por lo que puede 
afirmarse que los PPP anuncian una nueva era en la colaboraciôn entre los 
sectores pûblico y privado en los diferentes niveles de gestiôn pûblica (Mohr, 
2004: 235).
 ^ Es relevante destacar que en el Reino Unido los esquemas de Public-Private Partnerships 
(PPP) se denominaron como “tercera via”, en alusiôn a su situaciôn intermedia entre la 
provision pûblica tradicional y las posiciones de privatizaciôn plena.
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A. Un término con multiples significados.
El término PPP se refiere a colaboraciôn o cooperaciôn -acciôn de 
trabajar o actuar de forma conjunta- y en el âmbito de las politicas pùblicas 
puede entenderse de manera genérica como cooperaciôn entre personas u 
organizaciones de lo sectores pûblico o privado en bénéficié mutuo. Sin 
embargo, es todavia, en palabras de Linder (1999), un “concepto 
controvertido” (contested concept) que encierra mûltiples significados en él y 
susceptible de mûltiples interpretaciones (Malhotra, 1997).
La doctrina ha puesto de manifiesto las dificultades y contradicciones 
que entrana este término (Hately, 1997), su facilidad para ser tergiversado y 
sobreexplotado (Malhotra, 1997) y la erosiôn de su significado original a causa 
de la multitud de termines similares que se utilizan para describir relaciones 
similares (Fowler, 1997: 107).
Siguiendo a Linder (1999) pueden reconocerse hasta seis contenidos 
distintos del término, que permiten su concepciôn como reforma de la gestiôn, 
soluciôn de problemâticas, regeneraciôn moral, trasiaciôn de riesgos, 
reestructuraciôn de los servicios pûblicos y reparte de poder. En este mismo 
sentido, McQuaid (2000: 11) sehala los distintos aspectos que se consignan 
en la definiciôn de PPP. en primer lugar, las sinergias derivadas de cualquier 
acciôn conjunta por la que “el todo es mayor que las partes"; en segundo 
término, el desarrollo y prestaciôn de una estrategia, proyecto u operaciôn y, 
finalmente, un componente social -social partnership- que excluye la pura 
finalidad transaccional ya que el Estado no persigue objetivos comerciales.
Debe sehalarse asimismo que, a efectos de delimitaciôn conceptual, el 
alcance terminolôgico de “sector pûblico” y “sector privado” es ciertamente 
amplio y se utiliza por la doctrina en toda su extensiôn, sin limitaciôn alguna en 
cuanto a criterios de indole politica, jurfdica o econômica. Asf, se acude 
indistintamente a los términos “sector pûblico”, “Estado”o “Gobierno”, asf 
como sus derivaciones, para designar a aquellas instituciones que ejercen
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una autoridad légitima sobre la poblaciôn en una determinada ârea 
geogrâfica. Por su parte, el término “sector privado” se refiere a todas las 
instituciones u organizaciones distintas de las pertenecientes al sector pûblico 
incluyendo principalmente el mercado y las organizaciones sin ânimo de lucro 
(Carroll y Steane, 2000: 37).
En el concepto de mercado o empresa se comprenden todas las 
organizaciones cuyo objetivo ûltimo es la obtenciôn de bénéficiés para sus 
propietarios, con independencia de que su titularidad sea pûblica, privada o 
una combinacion de ambas, y por organizaciones sin ânimo de lucro debe 
entenderse aquellas con objetivos predominantemente altruistas y cuyos 
bénéficiés, si los tuviera, no se reparten entre las personas a quien pertenece 
la responsabilidad de su direcciôn o control (Hansmann, 1980: 838).
Estas ûltimas, por la naturaleza de sus objetivos, quedan encuadradas 
en una estera mâs cercana al sector pûblico, si bien, en ningûn case pueden 
ejercer autoridad légitima alguna sobre la poblaciôn, mâs allâ de la que 
ejercen de forma consentida sobre sus miembros o la que pudiera delegar 
alguna instancia pûblica (Mason, 1996). En este denominado “tercer sector”, 
al que haremos alusiôn mâs adelante, représenta a la sociedad civil y abarca 
cualesquiera organizaciones, asociaciones o comunidades, con 
independencia de su naturaleza jurfdica, que agrupe de forma voluntaria 
intereses legftimos de la sociedad (Moulton y Anheier, 2000: Ross y Osborne, 
1999: 49-61; Salamon, 1996).
Existen multitud de definiciones dependiendo del enfoque utilizado y su 
amplitud, si bien, coinciden bâsicamente en una consideraciôn jurfdico- 
relacional de fndole colaborativo entre ambos sectores para el logro de sus 
respectives objetivos mediante la puesta en comûn de prestaciones y 
compromises (Greve y Ejersbo, 2002: 3). En un sentido amplio el concepto 
nos conduce a cualquier tipo de colaboraciôn entre organizaciones del sector 
pûblico y privado o mâs concretamente, empresas de cooperaciôn entre el 
Estado y négociés privados, delimitando un vaste âmbito relacional entre
-15-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
ambas esteras (Linder, 1999). Desde esta perspectiva el concepto PPP se 
extiende tanto como lo hace la propia idea de colaboraciôn o partnership y 
acoge en su seno un margen infinite de actividades de colaboraciôn en tanto 
que “los métodos para llevar a cabo dichas actividades colaborativas tienen 
como ünico limite la imaginaciôn y las autoridades econômicas estân siendo 
cada vez mâs imaginatives en el use de este concepto” (Lyons y Hamlin, 
1991: 55: McQuaid, 2000: 11).
Sin ânimo de agotar las posibles definiciones, si precede una 
aproximaciôn a algunos de los enfoques que la doctrina ofrece sobre el 
concepto de PPP. Lawther (2002) los define como ''un acuerdo de roies y  
relaciones en ei cuai dos o mâs entidades pübiicas y  privadas se coordinan 
de forma compiementaria para alcanzar sus respectives objetivos a través de 
ta bûsqueda conjunta de uno o mas objetivos comunes" y Holland (1984) 
destaca la esencia propia de la colaboraciôn como la acciôn de “actuar o 
trabajar en comûn” al définir los PPP en el âmbito de la politica pûblica como 
“la cooperaciôn entre personas u organizaciones en los sectores pûblico y 
privado en bénéficié mutuo”.
Esta concepciôn laxa del término ha recibido un amplio tratamiento 
doctrinal a lo largo de los ahos, facilitando su puesta en prâctica de forma 
habituai en paises como Estados Unidos en diferentes âmbitos de la estera 
pûblica y con un extenso espectro de objetivos y aplicaciones. Asi, Harding 
(1990: 110) los califica como "cualquier acciôn que descanse en ei acuerdo 
entre actores pûblicos y  privados que contribuya de aiguna forma a ia mejora 
de ia economfa local y  ia calidad de vida", si bien, el propio autor advierte que 
su generalidad limita su valor como referenda conceptual.
Mâs concreta en cuanto a los sujetos intervinientes pero igualmente 
general respecte del âmbito den la colaboraciôn es la definiciôn de la 
Commonwealth of l/lasachussets que los califica como "colaboraciôn entre e! 
mercado, organizaciones sin ânimo de iucro y  ei Gobierno en ia cuai los 
riesgos, recursos y  capacidades se comparten a través de proyectos que
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bénéficier) a cada una de ias partes asf como a ia Comunidad”. En todo caso 
la forma institucional de los PPP varia, pudiendo aparecer como entidades 
formales conjuntas, un acuerdo para cooperar o simplemente una 
organizaciôn nueva en la que tanto lo pûblico como lo privado participée 
(Greve y Ejersbo, 2002: 3).
Si atendemos a consideraciones de politica de desarrollo podemos 
définir los PPP como "ia cooperaciôn entre sujetos que acuerdan actuar 
conjuntamente para ia consecuciôn de un objetivo especffico de desarrollo 
econômico\Benne\\ y Krebs, 1994) y, mâs concretamente en el âmbito local 
Bailey (1994: 239) los considéra como "la creaciôn de una coaliclôn de 
Intereses entre mâs de un sector en orden a preparar una estrategia conjunta 
para ia regeneraciôn de un ârea definidâf Ciertamente el âmbito urbano y su 
desarrollo han sido esenciales en la fragua del concepto original de PPP y en 
tal sentido el Gobierno britânico los ha definido como "acuerdos voiuntarios 
entre todos aqueiios agentes con impiicaciôn en ei desarroiio urbano o su 
regeneraciôn (inciuyendo ias comunidades locales, autoridades locales, 
departamentos y  agenda gubernamentales y  el sector privado) para una 
estrategia a iargo piazo conjunta e intégrai de regeneraciôn de dichas âreas" 
(The Scottish Office, 1993: 6).
De esta perspectiva general se pueden extraer algunos rasgos 
caracteristicos de los PPP que aparecen en g ran parte de sus manifestaciones 
y que ayudan a perfilar conceptualmente esta figura: la naturaleza voluntaria 
de la relaciôn, el amplio abanico de posibles participantes -  desde la 
comunidad local hasta el sector privado, pasando por los sujetos pûblicos y 
las organizaciones voluntaries (aunque estas ûltimas no se mencionan 
expresamente en la definiciôn si aparecen en el documente (McQuaid, 2000:
11-12))-, una estrategia conjunta a largo plazo y reparte de aportaciones y 
riesgos.
En este planteamiento se contempla de forma particular la cooperaciôn 
entre organizaciones pùblicas y organizaciones voluntaries como formas
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peculiares de partnership, en tanto que las relaciones entre los gobiernos y 
organizaciones sin ânimo de lucro representan esencialmente formas de 
colaboraciôn (Salamon, 1996). Este aspecto résulta ciertamente relevante para 
el anâlisis conceptual de los PPP en tanto que estas formas de cooperaciôn 
general entre organizaciones pùblicas y privadas, habitualmente enmarcadas 
en un contexte material de profonde contenido social y bajo premisas finalistas 
relacionadas con la promociôn de objetivos prestacionales nucleares, 
representan la esencia misma del espiritu colaborativo présente en el 
concepto de partnership y configuran los cimientos sobre los que otros 
esquemas mâs especificos deben erigirse. Una muestra de su importancia 
como esquema primigenio de colaboraciôn es su larga y fructifera experiencia 
en Estados Unidos, pais pionero en la utilizaciôn de cualesquiera formas de 
participaciôn del sector privado en la vida pûblica, donde representô el 
precedente directe del Estado y de toda acciôn colectiva^.
Mâs aûn, el use del Xérrri\no"partnership" tiene su origen, segûn parte de 
la doctrina, en el âmbito del desarrollo gracias al Informe "Partners in 
Development' auspiciado en 1968 por el Banco Mundial y el antiguo primer 
ministre canadiense Lester Pearson (Hailey, 2000: 313). Dicho informe 
expresaba el desencanto con las relaciones existentes en el mundo de cara al 
desarrollo y apostaba por un future basado en estrategias de cooperaciôn 
entre los paises y organizaciones donantes y receptoras de ayuda (Hately, 
1997). Otros autores situan las raices del término "partnerships" en los 
movimientos radicales de solidadridad surgidos en los ahos 60 y 70 del siglo 
pasado, especialmente en Latinoamérica, en base a la creencia de que la 
coperaciôn y solidaridad internacionales son el corazôn del desarrollo (Fowler, 
1997; Martella y Schank, 1997).
En todo caso estas relaciones originales tenian como elemento comûn la 
confianza, esto es, el mutuo reconocimiento por las partes intervinientes de
 ^ En este sentido, The National Council o f Pubiic-Private Partnerships (NCPPP) (2002) ha 
sehalado que “la externalizacion de servicios en colaboraciôn con organizaciones no 
gubernamentales ha tenido una profunda y orgullosa tradiciôn en Estados Unidos”.
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que se necesitan unas a otras para conseguir sus objetivos. Asi, lo que Fowler 
(1997: 107) denominô como “los auténticos partnership^, estaban basados 
en la confianza, el compromise, principios o valores compartidos, legitimaciôn 
mutua, transparencia y responsabilidad.
Sin embargo, la tendencia, muy extendida en la actualidad, que reduce 
el tratamiento doctrinal de los PPP3\ examen de las formas mâs complejas de 
provision de bienes y servicios pûblicos a g ran escala con significativas 
implicaciones financieras y amplia repercusiôn social obviando otras 
articulaciones mâs simples en su materializaciôn pero extremadamente 
delicadas en sus planteamientos juridico-pûblicos, pueden conducir a 
posicionamientos teôricos confusos y simplistes que despojen al concepto de 
sus rasgos identificativos primigenios. Surge asi el riesgo de que la discusiôn 
sobre los nuevos PPP ignore la experiencia de aquellas relaciones pûbiico- 
privadas de bajo perfil pero bien establecidas entre los gobiernos y las 
organizaciones sin ânimo de lucro (Linder, 1999). De hecho, parte de la 
doctrina considéra que el término "partnership" ha perdido ya el contenido 
ideologico original que le prestaba legitimidad, para generalizarse en un uso 
pragmâtico y alejado de su esencia (Hailey, 2000: 313).
B. Alcance de! concepto en el âmbito de prestaciôn de las 
infraestructuras pùblicas.
Las infraestructuras pùblicas tienen como finalidad la provision de 
servicios a través de un sistema de distribucion en red dirigida a una multitud 
de usuarios^ y, de hecho, su propia definiciôn las concibe como “un conjunto
 ^ A lo largo de la historia, las necesidades de abastecimiento de agua y transporte de las 
distintas sociedades llevaron a sus gobernantes a la construcciôn de grandes obras de 
ingenieria, algunas de ellas muy relevantes por sus dimensiones, la complejidad de su diseno 
y su perdurabilidad en el tiempo. Las modernas infraestructuras que hoy conocemos son el 
resultado de una verdadera “revoluciôn de las infraestructuras” motivada por el vertiginoso 
desarrollo de la tecnologia que ha llevado a cambiar radicalmente la manera en que se 
satisfacen las necesidades de agua, luz, transporte o comunicaciones respecte de cômo lo 
hacîan las antiguas sociedades (The World Bank, 1994). Asi, por ejemplo, desde el 
descubrimiento de las tuberias de hierro fundido y las bombas de vapor las infraestructuras 
para el abastecimiento de agua se extendieron espectacularmente al reducirse los costes y 
multiplicarse el uso, comenzando por el sistema de conducciones desarrollado en Londres en
-19-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
de elementos y servicios necesarios para el funcionamiento de una 
organizaciôn cualquiera’"^ . El término engloba, con carâcter general, todos 
aquellos equipamientos o instalaciones, ya subterrâneas o en superficie, 
configurados como redes a lo largo de un espacio geogrâfico determinado 
para posibilitar la provisiôn y distribuciôn de bienes y servicios a la poblaciôn 
y que requieren para su desarrollo la aportaciôn intensiva de capital mediante 
la realizaciôn de inversiones permanentes e inmôviles^.
Podria decirse, por tanto, que las infraestructuras en red darian soporte a 
los llamados servicios pûblicos econômicos, esto es, aquellos servicios 
esenciales para el desarrollo econômico y social que garantizan la 
vertebraciôn del territorio en aras de una efectiva circulaciôn de personas y 
mercancias y el suministro de prestaciones esenciales para la vida de la 
comunidad (Malaret, 2007: 5).
Se incluyen, en primer término, las relativas al transporte, tanto lineas 
ferroviarias o fluviales como carreteras, puertos o aeropuertos que permiten la 
interconexiôn de personas y mercancias entre los distintos territorios. En 
segundo lugar las infraestructuras energéticas como, por ejemplo, las 
instalaciones para la generaciôn y distribuciôn de energia eléctrica, g as o 
petrôleo (plantas hidrâulicas, gaseoductos y oleoductos). Por ûltimo, las que 
dan soporte a los sistemas de comunicaciones y telecomunicaciones, postal, 
telegrâfico, telefonia fija y celular, televisiôn, radio, satélite, etc... (Cruz Ferrer,
1850. Igualmente la implementaciôn de sistemas de conducciôn de g as permitiô la utilizaciôn 
de redes pùblicas de alumbrado en las ciudades a principios del siglo XIX y las redes de 
saneamiento subterrâneas sustituyeron los antiguos sistemas de vertido de residues en las 
comunidades. Otros avances tecnolôgicos como el telégrafo y la telefonia revolucionaron las 
comunicaciones y abrieron paso a nuevos sectores de desarrollo de infraestructuras pùblicas. 
Por ùltimo, algunas actividades existentes desde antiguo, como el regadio o el transporte, 
experimentaron una gran transformaciôn en sus infraestructuras con la apariciôn de sistemas 
alternatives como canales bajo tierra o lineas de ferrocarril.
" Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia Espanola, 22- ediciôn, 2001,
http://www.rae.es.
® Pese a que el propio término infraestructuras pudiera entenderse referido a instalaciones de 
carâcter subterrâneo o en parte bajo el nivel del suelo, lo cierto que es que un gran nùmero de 
ellas se desarrolla en superficie, bien directamente como la red de carreteras, bien a través de 
estructuras de soporte como el caso del tendido eléctrico o las instalaciones de la red de 
telecomunicaciones (Gômez-lbâhez, 2003: 4).
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2002: 43-44) completan el âmbito de las infraestructuras en red o 
infrastructure utilities, en su denominaciôn anglosajona.
Consideraciôn especial merecen también las llamadas infraestructuras 
sociales que sirven para la implantaciôn de los servicios pûblicos de carâcter 
social, esto es, aquellos que aseguran prestaciones esenciales para una 
sociedad y de los que depende en gran medida el bienestar, la seguridad y la 
cohesiôn de la comunidad en su conjunto como la sanidad, la ensehanza, la 
seguridad social o algunos servicios pûblicos locales o urbanos que resultan 
necesarios para la vertebraciôn social de la colectividad, como las redes de 
abastecimiento, saneamiento o de transporte del agua (Cruz Ferrer, 2008). Sin 
las caracteristicas propias de los sistemas en red, estes equipamientos 
sociales han experimentado igualmente un gran desarrollo con motive de la 
universalidad de las prestaciones pùblicas que albergan y la demanda por los 
ciudadanos de una mayor calidad en estes servicios bâsicos. Asi, la 
construcciôn de escuelas, hospitales o equipamientos en el âmbito urbano 
han aumentado significativamente en nûmero y complejidad®.
Pues bien, la construcciôn de grandes infraestructuras se concibiô como 
una de las funciones o potestades pùblicas por naturaleza dada la funciôn 
capital que aquellas tienen desde el punto de vista estratégico, econômico y 
de cohesiôn y vertebraciôn territoriales y el bénéficié que su provisiôn supone 
para toda la colectividad. Por sus especiales caracteristicas las 
infraestructuras han contado tradicionalmente con la participaciôn activa de 
los poderes pûblicos para su provisiôn y desarrollo. Sin embargo, su 
prestaciôn, por no revestir necesariamente ejercicio de autoridad por los
® Esta distinciôn entre entre infraestructuras econômicas e infraestructuras sociales puede 
encontrarse en Ruiz Ojeda (2006: 103, nota 181), que define las primeras como aquellas 
necesarias para el incremento de la productividad y eficacia de los factores econômicos (PIB, 
nivel de renta de una zona, etc.), y las segundas las que constituyen condiciones para una 
mejor calidad de vida y bienestar, pero que pueden no resultar rentables desde el punto de 
vista productive.
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poderes pûblicos, puede ser desarrollada mediante la participaciôn del sector 
privado^.
La razôn de ser de los PPP, en su sentido comûnmente aceptado, puede 
situarse precisamente en la colaboraciôn del sector privado en el âmbito de lo 
pûblico y, por tanto, pueden concebirse en su sentido mâs extenso como 
cualquier acuerdo entre el sector pûblico y el sector privado mediante el cual 
este ûltimo lleva a cabo actividades pùblicas que tradicionalmente han sido 
reservadas al Estado (Lyons y Hamlin, 1991: 55, McQuaid, 2000: 11 y Holland, 
1984).
Esta amplitud en el concepto nos situaria en un inmenso espectro de 
actividades de interés pûblico o general cuya realizaciôn, habitualmente 
responsabilidad del sector pûblico, contaria con la presencia de sujetos 
privados (De Bettignies y Ross, 2004: 137). Pero si nos cehimos al âmbito 
econômico tal colaboraciôn supone la participaciôn, en mayor o menor 
medida, del sector privado en la provisiôn de bienes y servicios pûblicos, esto 
es, aquellos bienes y servicios que, por razones principalmente econômicas, 
deben ser asumidos por el sector pûblico (Van Ham y Koppenjam, 2001: 598). 
Este es el caso de las infraestructuras pùblicas.
 ^ En este punto es importante recordar que la doctrina distingue entre las funciones o 
potestades pùblicas y los servicios pûblicos, refiriéndose a las primeras como aquellas 
necesarias para mantener la seguridad, el orden y la subsistencia de la comunidad y cuya 
realizaciôn despliega efectos beneficiosos para la sociedad en su conjunto. Se conciben asi 
como la esencia del poder gubernamental por naturaleza ya que requieren el ejercicio de la 
autoridad coactiva propia del Estado, que se convierte asi en su titular natural y el 
responsable de su financiaciôn con cargo a los recursos colectivos. Entre dichas funciones 
nos encontramos con la Defensa Nacional, la administraciôn de justicia, la Hacienda Pûblica y 
las funciones de policia y orden pûblico. Por otro lado, los servicios pûblicos se definen como 
prestaciones esenciales para la vida social y econômica de una sociedad y de los que 
depende en gran medida el bienestar, la seguridad y la cohesiôn de la comunidad en su 
conjunto. Por una parte se distinguen los servicios pûblicos sociales como la sanidad, la 
ensehanza, la seguridad social o los servicios pûblicos locales o urbanos que resultan 
necesarios para la vertebraciôn social de la colectividad. En segunda instancia, y no menos 
importantes, los servicios pûblicos econômicos contribuyen decisivamente al crecimiento 
econômico y la cohesiôn territorial de un Estado e incluyen el transporte, las comunicaciones y 
la energia. A diferencia de las funciones o potestades pùblicas por naturaleza, en el caso de 
los servicios pûblicos no aparece la acciôn coactiva de la autoridad como imprescindible para 
su realizaciôn y ello permite que su titularidad, gestiôn y financiaciôn puedan ser privadas 
(Cruz Ferrer, 2008).
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Como se verâ en la segunda parte de! trabajo al analizar los fundamentos 
econômicos de la colaboraciôn pûblico-privada, los PPP se conciben como 
una de las posibles formas de prestaciôn de bienes y servicios pûblicos en 
una sociedad.
En el escenario econômico general podemos identificar, por un lado, una 
serie de bienes y servicios cuya producciôn y provisiôn al consumidor final 
corresponde al sector pûblico®. En este caso el Estado es al mismo tiempo 
productor, en tanto élabora el bien o desarrolla el servicio directamente con 
sus medios, y proveedor, como figura intermediaria entre el productor y el 
consumidor final^. En el polo opuesto nos encontramos con los bienes y 
servicios producidos y provistos por el sector privado en su totalidad: el sector 
privado es, por tanto, productor y proveedor y se relaciona con los 
consumidores finales o usuarios en régimen de mercado en libre 
competencia.
Finalmente, existe un terreno intermedia entre ambas esteras econômicas 
puras, la pûblica y la privada, que vendria representada por aquellas formas 
de producciôn y provisiôn en las que participan tanto el sector pûblico como 
el privado y que podria identificarse con los PPP o colaboraciôn pûblico- 
privada en su sentido mâs genérico (De Bettignies y Ross, 2004: 139).
Lo que délimita inicialmente los PPP respecto de las fôrmulas pûblica y 
privada de provisiôn es la utilizaciôn de la figura de la delegaciôn como medio 
a través del cual el sector pûblico encarga al sector privado la producciôn
® Esta opciôn se refiere tanto al denominado government service, en el que la prestaciôn se 
realize directamente por el Estado con sus medios propios (estructura orgânica compuesta de 
funcionarios o public servant^ como la llamada pure publia enterprise, esto es, la prestaciôn 
pûblica utilizando entes o empresas pertenecientes al sector publico (Savas, 2000: 67 y De 
Bettignies y Ross, 2004: 137).
® La distinciôn entre producciôn y provisiôn de bienes y servicios es esencial en la 
comprensiôn de la colaboraciôn pûblico-privada y, especialmente, de su encaje en el 
concepto general de privatizaciôn. La producciôn es la realizaciôn de aquellos trabajos 
necesarios para la elaboraoiôn de un bien o el desarrollo de una actividad o servicio, mientras 
que la provisiôn es aquella labor de intermediaciôn mediante la oual se pone en contacte al 
productor con el consumidor final en orden a la adecuada asignaciôn de los bienes o 
servicios. Un desarrollo complete de este aspecto puede verse en Savas, (2000: 64-66).
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efectiva del bien o servicio, manteniendo en todo caso la titularidad y 
responsabilidad sobre el mismo. De acuerdo con la literatura angloamericana 
la figura de la delegaciôn {delegation) engloba todas las formas de 
partioipaciôn privada {privatization) en la prestaoiôn de bienes y servicios 
pûblicos en las que el Estado mantiene la titularidad y responsabilidad sobre 
los mismos, a diferencia de aquellas otras formas de participaciôn privada en 
las que se traspasa completamente la propiedad del servicio o activo pûblico 
al sector privado {divestment) (Savas, 2000: 67).
Se produce, por tanto, es la separaciôn entre las figuras de productor y 
proveedor. Asi, el sector pûblico es el proveedor del bien o infraestructura 
mientras que el produotor del mismo es el sector privado. Esto es, el Estado 
sera el prestador directe a los consumidores o usuarios finales pero, en lugar 
de producir él mismo el activo, acuerda con un productor privado su 
elaboraoiôn o desarrollo en todo o parte de elles (Savas, 2000: 67). Estes 
acuerdos pueden ser de dos tipos principalmente: la contrataciôn externa o 
externalizaciôn^° y la concesiôn^
a) Dentro del marco pûblioo de provisiôn de bienes y servicios la utilizaoiôn 
de medios propios del Estado ha dejado paso de forma generalizada a la 
externalizaciôn mediante la contrataciôn con terceros. La contrataoiôn por 
el Estado oon empresas privadas para la provisiôn de bienes y servicios se 
désigna indistintamente en el âmbito anglosajôn como pubiic procurement, 
contracting-out y outsourcing. Estos términos coinoiden bâsicamente con 
el ooncepto de contrataciôn pûblica présente en nuestra legislaciôn de 
centrâtes, incluyendo la realizaciôn de obras pûblioas, suministro de 
bienes y prestaciôn de servicios a través de medios externes a la 
Administraciôn^^.
En su denominaciôn anglosajona outsourcing o contracting-out.
En su denominaciôn anglosajona concession o franchise.
No obstante, el término outsourcing viene a referirse preferentemente a la prestaciôn 
externa de servicios, especialmente aquellos de competencia local o municipal cuya 
contrataciôn privada dio origen a las formas mâs incipientes de participaciôn privada en lo
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El recurso a la contrataciôn externa se fundamenta en las importantes 
deficiencies estructurales que sufre la arquitectura organizativa pûblica y que 
la convierten en menos flexible, innovadora y eficiente que el sector privado 
circunstancia que, a pesar de los mayores costes de transaooiôn, impulsarân 
la oontrataciôn de bienes y servicios con sujetos privados en busca de una 
mayor eficiencia en la utilizaoiôn de los recursos pûblicos (Abelson, 2005: 2). 
Desde el punto de vista econômico la competencia entre los eventuales 
proveedores introduoida por las licitaciones pùblicas para la contrataciôn 
externa de bienes y servicios asegura la mayor eficiencia de costes posible, 
ello en un entorno monopolistico en el que un solo proveedor puede 
subsistir^®.
En este sentido, Lundsgaard (2002) senala acertadamente las ventajas 
organizativas aportadas por la contrataciôn con terceros trente a la provisiôn 
pûblica directa destacando cuatro aspectos esenciales: el aumento de 
incentives a los proveedores para una actuaciôn eficiente, el enfoque de su 
prestaciôn sobre los objetivos nucleares del servicio y las necesidades de los 
usuarios, el énfasis sobre las buenas prâcticas y la consecuente puesta en 
evidencia de las actuaciones ineficaces y, por ûltimo, la intensificaciôn del 
efecto limitative de las restricciones presupuestarias existentes.
En todo caso, sobre de las diferenoias en la actuaciôn y motivaciôn de los 
sectores pûblico y privado a la hora de prestar bienes y servicios pûblicos y la 
conveniencia de la adopciôn de la provisiôn pûblica directa o la contrataciôn 
con terceros existe un tratamiento extenso y profonde en la doctrina. Como
pûblico, y su équivalente en la legislaciôn espanola es mâs confuso ya que podria 
equipararse al tradicional contrato de servicios asi como a las mâs sencillas formas de gestiôn 
indirecte de servicios pûblicos en su modalidad de concesiôn.
Segûn Demsetz (1968), unos bienes que por su naturaleza debian ser necesariamente 
provistos por el Estado sin posibilidad de integrarse en un mercado libre en competencia, 
encuentran la via para beneficiarse de las ventajas que el sector privado incorpora a la 
gestiôn pûblica, y de una forma de competencia ex ante propia de las licitaciones pùblicas 
que introduce la competiciôn “por el mercado” en lugar de “en el mercado” contribuyendo a la 
reducciôn de costes, incremento de la calidad y la innovaciôn por los licitantes en los casos 
de monopolio natural en los que no cabe el mercado competitivo. Véase Bel (1996). Este 
aspecto se desarrolla detalladamente en la segunda parte de este trabajo al analizar los 
fundamentos econômicos de la colaboraciôn pûblico-privada.
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ejemplos pueden citarse a Niskanen (1971), Allison (1982), Borcherding (1978:
111-132), Wolf (1979: 114-133), Bailis (1984), Downs (1967), Rainey (1983: 
207-242), Meyer (1982), Fitch (1974), Drucker (1973: 43-60), Bennett y 
Johnson (1980: 363-396), entre otros^ "^ .
Sobre la conveniencia de adopter esqemas de extenalizacion en lugar de la provision 
pûblica directa con medios propios del Estado existe un amplio debate doctrinal cuyo 
tratamiento excede del objeto del presente trabajo. Sirva, no obstante, sehalar a modo de 
resumen los argumentos principales esgimidos a favor y en contra de dicha practice. A favor 
de la contrataciôn ecterna se han citado los siguientes:
1. résulta mas eficiente porque: a) potencia las fuerzas de la competencia lo que 
redunda en favor de los proveedores mas efcientes y descarga la presiôn del 
mercado sobre los mas ineficientes, b) permite una mejor gestiôn al estar libre de las 
influencias propias de organizaciones pollticas y c) a diferencia del sector pûblico, 
tiene potentes incentives para actuar mas eficientemente y gestionar adecuadamente 
los recursos humanos y financieros.
2. hace posible que el sector pûblico se aproveche de aquellas capacidades técnicas y 
de innovaciôn que ofrece el mercado y de la que carecen habitualmente sus propias 
estructuras de trabajo.
3. permite una mas râpida respuesta a las nuevas necesidades que surjan y 
experimenter con programas innovadores de actuaciôn, sin las restricciones propias 
de una organizaciôn burocratica.
4. facilita el cambio de la repuesta a las posibles eventualidades en las necesidades o 
las disponibilidades presupuestarias.
5. permite las economies de escala con independencia del tamaho de la administraciôn 
contratante.
6. facilita la transparencia y la buena gestiôn econômica ya que los costes de la 
contrataciôn son claramente visibles en el precio del contrato, mientras que los costes 
de la actividad de los medios propios de la administraciôn pûblica son dificilmente 
identificables.
7. reduce la dependencia de un ûnico proveedor de manera que se reduce también el 
riesgo de inconvenientes en la provisiôn por motivos de conflictividad laboral o 
ineficiente gestiôn empresarial.
8. créa oportunidades de desarrollo de la pequeha y mediana empresa asi como el 
tejido empresarial procédante de grupos minoritarios.
9. limita el tamaho del sector pûblico asi como el nûmero de sus empleados.
10. fomenta al sector privado en la innovaciôn y la creatividad empresariales en orden a la 
satisfacciôn de nuevas necesidades pùblicas.
En contra de la externalizaciôn, sin embargo, se argumenta lo siguiente:
1. résulta mâs costosa porque en el sector privado:
-  existen prâcticas corruptas en los procesos de adjudicaciôn.
Influencias y prâcticas laborales perniciosas de las asociaciones 
empresariales.
-  Su objetivo es la obtenciôn de bénéficies mientras que eis ector pûblico busca 
el interés general.
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Si nos centramos en el âmbito de las infraestructuras estariamos ante la 
contrataciôn directa a través de los tradicionales contrâtes de obras {BT(BuHd 
and Transfer) o Turnkey, en la prâctica angloamericana^ cuyo tratamiento por 
la doctrina, en particular en lo referente a su naturaleza y caracteristicas, fia 
sido ciertamente extenso (Wessemann, 1981 ; Marlin, 1984; Rehfuss, 1989; 
Doremberg, 1998; O’Looney, 1998). Sus caracteristicas se resumen en las 
siguientes: a) el bien a adquirir o construir puede definirse de forma especifica 
y detallada, b) hay concurrencia de potenciales proveedores, esto es, una 
variedad de sujetos dispuestos a contratar con el sector pûblico en libre 
competencia, c) el sector pûblico tiene capacidad para dirigir y controlar la 
actividad del contratista y d) las condiciones de la relaciôn se incluyen en un 
contrato y adquieren fuerza obligatoria (Savas, 2000: 75).
b) La concesiôn se configura como un contrato mediante el cual el Estado 
acuerda con un operador privado la construcciôn de una infraestructura y, 
como contraprestaciôn, le otorga el titulo de delegaciôn necesario para 
ejercer el derecho a obtener el pago directamente de los consumidores 
finales o usuarios durante un periodo de tiempo determinado. En el 
acuerdo o contrato se establecen ûnicamente unas especificaciones del 
servicio que aquél debe prestar a los usuarios asi como las tarifas mâximas 
que podrân imponerse.
Habitualmente hay carencia de proveedores especializados lo cual limita la 
competencia.
-  Hay un alto coste para la licitaciôn y gestion del contrato asi como el 
seguimiento de la actividad del contratista.
2. desincentiva el trabajo de los empleados pûblicos, su promociôn profesional y obvia 
los principios de merito y capacidad en el empleo de manera que se reduce la 
funcionalidad de la propia administraciôn.
3. limita la flexibilidad del sector pûblico trente a necesidades sobrevenidas y 
situaciones de emergencia.
4. vincula la funciôn pûblica a las vicisitudes del mercado y las prâcticas empresariales.
5. condiciona la actividad del sector pûblico a la elaboraoiôn de centrâtes escritos 
complejos con un alto coste y dificultad de gestiôn.
6. aumenta el poder de grupos de interés privados y asociaciones empresariales cuya 
actuaciôn de presiôn busca asegurarse recursos pûblicos.
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En SU version mâs tradicional la concesiôn se configura como una 
relaciôn a largo plazo que incluye el diseno, la financiaciôn y la 
construcciôn de la infraestructura por el sector privado, obteniendo el 
derecho a su explotaciôn mediante el pago de los usuarios por su uso.
Las anteriores consideraciones pueden ilustrarse de forma sencilla en el 
siguiente cuadro:
CUADRO 1: COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA EN SENTIDO AMPLIO (O SEGÛN EL 
CRITERIO DE LA PRODUCCIÔN Y PROVISIÔN DEL BIEN)
PRODUCTOR PROVEEDOR
Pûblico
......
Privado
Pûblico
PROVISIÔN PÛBLICA DIRECTA |
1. Con medios propios {governm ent \ 
service) j
2. A través de entes o empresas pùblicas ! 
{pure pub lic  enterprise) |
Privado
COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA
(Provisiôn pûblica indirecta o por 
delegaciôn)
1. Ex\emo\\zaiC\6r[ (outsourcing o 
contracting-out)
2. Concesiôn {Concessiôno franchisé)
PROVISIÔN
PRIVADA
{Divestment)
Fuente: Savas (2000:67y  107).
Como puede verse la externalizaciôn, en tanto participaciôn de sujetos 
privados en la provisiôn de bienes y servicios a través de la figura de la 
delegaciôn, es considerado por la doctrina anglosajona como parte del 
concepto amplio de PPP sin distinciôn respecto de los esquemas 
concesionales, si bien, lo cierto es que existen profundas diferenoias entre 
ambas concepciones desde el punto de vista de la naturaleza de la relaciôn 
existante entre los sujetos pûblico y privado (Klijn y Teisman, 2000: 85).
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Estas diferenoias conceptuales invitan a una clara y necesaria 
delimitaciôn entre ambas figuras contractuales a efectos de su calificaciôn 
como APPpara concluir que, en un sentido propio o estricto del término, sôlo 
la concesiôn puede considerarse como tal (Savas, 2000; Klijn y Teisman, 
2000: 85). Veâmoslo a continuaciôn.
2. LOS PPP EN SENTIDO PROPIO: LA CONCESIÔN Y SUS
DIFERENCIAS CON LA CONTRATACIÔN TRADICIONAL.
Si nos centramos en el concepto mâs propio o estricto de PPP o 
colaboraciôn pûblico-privada debe efectuarse, partiendo de los conceptos 
anteriores, una distinciôn entre las dos figuras que componen su concepciôn 
mâs amplia, la externalizaciôn y la concesiôn, en funciôn de la naturaleza de la 
relaciôn contractual en que éstas se fundamentan.
La externalizaciôn implica una relaciôn especifica a corto plazo entre 
sector pûblico y agentes privados que tiene por objeto la elaboraoiôn de un 
bien pûblico cuyas caracteristicas pueden ser perfectamente definidas por el 
sujeto pûblico contratante y cuyo precio satisfarâ el sujeto pûblico al privado 
de forma directa. Se caracteriza por una mayor especificaciôn de los 
requerimientos para la prestaciôn de los bienes y servicios, el trasiado al 
contratista de los riesgos inherentes a la prestaciôn y la posibilidad de que el 
sector pûblico concentre sus esfuerzos y recursos en aquellos servicios de 
obligada asunciôn por él (Abelson, 2005: 2).
Es una relaciôn a corto plazo entre partes de carâcter transaccional esto 
es, una relaciôn entre contratante-agente en la cual el actor pûblico define la 
necesidad y especifica la soluciôn y, como contraprestaciôn paga un precio 
cierto al agente privado (Klijn y Teisman, 2000: 85). En ella, los intereses de 
las partes son opuestos, cada una busca su interés particular, y las 
condiciones de la relaciôn vienen especificadas en el contrato de manera que 
no se hace necesario ningûn margen de participaciôn o entendimiento para 
que los fines del contrato sean alcanzados (Pollitt, 1990).
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La naturaleza de esta relaciôn segûn Garcia de Enterria y Fernandez 
(2004: 648) supone la utilizaciôn por la Administraciôn de instrumentos 
contractuales en el âmbito de especifico de las relaciones patrimoniales que 
son comunes a todos los sujetos del derecho; la Administraciôn actûa como 
"cliente” de los empresarios privados, esto es, en un terreno de simple 
colaboraciôn o intercambio patrimonial.
Estariamos ante la configuraciôn tipica de la contrataciôn tradicional, esto 
es, los contratos pûblicos clâsicos que define Williamson (1979: 233-261) 
como aquellos que “pretenden describir anticipadamente todas las 
contingencias futuras de la relaciôn y proveer las soluciones especificas para 
cada una de ellas, siendo ûnicamente aplicable a relaciones simples y de 
corta duraciôn”, y que séria el aplicable a los contratos pûblicos de obras, 
servicios y suministros recogidos en la normativa comunitaria y espanola 
sobre contrataciôn.
CUADRO 2: FORMAS TRADICIONALES DE CONTRATACIÔN
DENOMINACIÔN DESCRIPCIÔN
Build and Transfer (BT) o Turnkey
Construcciôn de obras a precio cierto y con 
especificaciones técnicas predeterminadas por 
el Estado
Operation and Maintenance (OP) Outsourcing de servicios especificos
Fuente: Etaboracion propia.
Por tanto, la externalizaciôn implica una relaciôn especifica a corto plazo 
entre comprador pûblico y proveedores privados caracterizada por la 
desconfianza y recelo propios de cliente y agente buscando maximizar su 
utilidad. Se trata de una relaciôn transaccional entre partes que tiene por 
objeto la prestaciôn de un bien o servicio cuyas caracteristicas pueden ser 
perfectamente definidas por el sujeto pûblico contratante (Pollitt, 1990). Tal 
planteamiento queda fâcilmente obsoleto en los casos en los que el proceso 
pûblico de toma de decisiones sea mâs complejo, como ocurre por ejemplo 
con la provisiôn de infraestructuras, por existir una gran ambigüedad e
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indeterminaciôn respecto de las caracteristicas del bien o servicio y la forma 
en que debe proveerse (Klijn y Teisman, 2000: 85). El outsourcing o 
contracting-out es en definitiva una relaciôn entre contratante-agente en la 
cual el actor pûblico define la necesidad y especifica la soluciôn.
Por el contrario, la concesiôn es un contrato a largo plazo a través del cual 
el sector pûblico otorga el titulo de delegaciôn necesario para habilitar 
legalmente la participaciôn de entidades privadas en la provisiôn de todo o 
parte de un bien o servicio pûblico y obtener su contraprestaciôn 
directamente de los usuarios. En el caso de las infraestructuras, la concesiôn 
tradicional incluye el diseno, la financiaciôn y la construcciôn de la 
infraestructura por el sector privado, obteniendo el derecho a su explotaciôn 
mediante el pago de los usuarios por su uso.
La relaciôn directa del concesionario privado con los usuarios finales unida 
a la extensa duraciôn del contrato y a la asunciôn de todos los riesgos de 
financiaciôn y explotaciôn por aquél, determinan un necesario nexo entre las 
partes mucho mâs cercano y participative respecto de sus objetivos e 
intereses (Greve y Ejersbo, 2002; U. K. National Audit Office (NAO), 2001). 
Asimismo, la imposibilidad de prever y establecer por anticipado en el 
contrato todas las posibles eventualidades de la relaciôn entre las partes 
durante la vida del mismo impone la necesidad de renegociar dichas 
condiciones de forma continua. En este sentido podemos considérer la 
concesiôn como un acuerdo o contrato “de carâcter relacional " (Williamson, 
1979: 233-261)^® y es esta distinta naturaleza de la relaciôn que une a las 
partes détermina la verdadera nota distintiva entre ambos tipos de contratos.
Pues bien, la concesiôn ha sido el vehiculo juridico habituai mediante el 
que se ha articulado la colaboraciôn entre el sector pûblico y el sector privado
Williamson (1979: 233-261) define el contrato relacional como aquél que se adapta a las 
incertidumbres propias de cualquier relaciôn a largo plazo y, para ello, confia en la 
renegociaciôn como cobertura para taies incertidumbres previendo en el contrato las reglas 
générales para el establecimiento de taies negociaciones en lugar de anticiper soluciones 
especificas para todas las eventuales contingencias.
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para el desarrollo de infraestructuras pûblicas y, en ta! sentido, podriamos 
afirmar que la concesiôn y la colaboraciôn pûblico-privada en su acepciôn 
propia o str/ctu sensu son conceptos equiparables en tanto que se han 
utilizado originariamente de forma indistinta.
No obstante, para evitar confusiones terminolôgicas debe tenerse en 
cuenta que el concepto angloamericano concession o franchise en su 
acepciôn bâsica se aplica ûnicamente a la concesiôn para la construcciôn de 
una obra nueva, este es, cuando su objeto sea el diseno, construcciôn y 
financiaciôn de una infraestructura por el concesionario privado, a cambio del 
derecho de este a su operaciôn durante un plazo no inferior a los veinte ahos 
mediante el cobro de un pago directamente de los usuarios de aquella y su 
reversiôn a la Administraciôn una vez finalizado el plazo concesional.
Ello incluiria bâsicamente la fôrmula conocida como BOT (Buiid, Operate 
and Transfef), y su derivaciôn BOOT {Buiid, Own, Operate and Transfer), 
cuyas siglas representan las operaciones en que consiste la delegaciôn al 
sector privado: construcciôn, explotaciôn y reversiôn. El termine BOT parece 
que fue acunado en los primeros ahos ochenta por el Primer Ministre turco 
Turgut OzaI, para designar aquellos proyectos en que el sector privado 
construia las infraestructuras, operaba el servicio y transferia la propiedad de 
los actives al Estado (los termines Buiid, Operate and Transfer y  Buiid Own 
and Transfer se utilizaron indistintamente para designar dicho modelo) 
(Augenblick y Custer, 1990: 4)^ ®. Su explicaciôn detallada sera abordada mas 
adelante^^.
Este termine concession o franchise séria el équivalente al concepto actual 
de concesiôn de obra pûblica en Derecho espanol.
Téngase en cuenta que la original formula de concesiôn BOT no incluia necesariamente la 
financiaciôn privada a cargo del concesionario, por lo que esta operaciôn no se definia como 
una de las siglas que componian su denominaciôn, si bien, era muy frecuente la articulaciôn 
del esquema ^O7"incluyendo también la financiaciôn a cargo del sector privado.
Véase Cuadro 4 “Formas de participaciôn privada”, pâg. 36 y 37.
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Por el contrario no quedan comprendidos en el concepto de franchise o 
concession aquellos contratos cuyo objeto es la operaciôn por un 
concesionario privado de una obra o infraestructura preexistente que la 
Administraciôn pone a su disposiciôn, otorgândole el derecho a su explotaciôn 
mediante el cobro de los pagos de los usuarios. Esta figura, denominada 
Lease^^ en la prâctica anglosajona, séria el équivalente al concepto de 
concesiôn de servicios publiées en Derecho espanol^®.
En este sentido, como sehala Savas (2000: 246), los esquemas BOT o 
BOOT representatives de modelo concesional tradicional de construcciôn y 
operaciôn de infraestructuras (franchiseo concession) pueden considerarse el 
paradigme de los PPP en el âmbito de las infraestructuras. En todo case, el 
reste de fôrmulas de participaciôn privada en la provisiôn de infraestructuras 
que no puedan encuadrarse en el concepto anterior -por ejemplo los 
esquemas Lease- no dejan, por ello, de ser también expresiones de PPPen un 
sentido estricto en tanto que su esquema de relaciôn se reconduce también a 
la naturaleza concesional.
Estas diferencias no obstan, sin embargo, para que pueda situarse a la 
externalizaciôn como el origen inmediato de la relaciôn propia de los 
partnership, y concebir éstos como una extensiôn de aquella relaciôn 
contractual en cuanto al grade de participaciôn del sector privado en la 
asunciôn de las funciones necesarias para la implementaciôn de los 
proyectos^°. Autores como De Bettignes y Ross (2004: 138) consideran el 
outsourcing o contracting-out como forma incipiente de colaboraciôn y el 
germen de las fôrmulas mas avanzadas de colaboraciôn o partnership.
Sus caracteristicas y modalidades se detallan en el Cuadro 4 “Formas de participaciôn 
privada”, pâg. 36 y 37.
La concesiôn de servicios se ha articulado en las distintas Leyes de contratos püblicos en 
Espaha como una de las modalidades del contrato de gestiôn de servicios püblicos.
^  Un anâlisis comparative de las caracteristicas del contracting-out y los PPP puede 
encontrase en Klijn y Teisman (2000: 86).
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CUADRO 3: LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA EN SENTIDO PROPIO (SEGÛN EL 
CRITERIO DE LA NATURALEZA DE LA RELACIÔN)
PRoniicmB 1 PROVEEDOR
I Pûblico Privacto
PROVISIÔN PÛBLICA DIRECTA
1 1. Con medios propios {governm ent
Pûblico 1 service)
i 2. A través de entes o empresas pûblicas
1 {pure pub lic  enterprise)
' 3. Externalizaciôn {outsourcing  o
I contracting-out) PROVISIÔN
rrivaao COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA
1
PRIVADA
{Divestment)
Concesiôn {Concessiono franchise)
Fuente: Elaboraciôn propia a partir de Savas (2000:67y  107).
3. EL CONCEPTO ACTUAL DE PPP EN LA DOCTRINA ANGLOSAJONA: 
SU SEPARAClÔN DEL CONCEPTO ORIGINAL DE CONCESIÔN.
La concesiôn, tal y como la hemos definido en el apartado anterior, ha sido 
histôricamente la fôrmula de colaboraciôn pûblico-privada por excelencia y se 
ha constituido en el modelo contractual bâsico para su desarrollo. En el caso 
de las infraestructuras pûblicas la utilizaciôn de la concesiôn fue ciertamente 
habituai en muchos paises y, a través de ella, se confiaba al sector privado su 
construcciôn y la aportaciôn del capital necesario, este es, su financiaciôn. A 
cambio se le concedia el derecho a obtener de los usuarios el cobro de una 
cantidad econômica por el uso de la infraestructura durante el période de 
vigencia del contrato, normalmente superior a los veinte ahos, revertiendo la 
obra al Estado una vez finalizado.
Sin embargo, este concepto bâsico de concesiôn ha tenido una evoluciôn 
y alcance diferentes en los distintos sistemas juridicos y ello ha determinado
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decisivamente la concepciôn que en los distintos paises puede darse a los 
PPPcomo veremos a continuaciôn.
En Estados Unidos, un contexte politico e ideolôgico proclive a la 
iniciativa privada en la vida de los ciudadanos (Seader, 2002: 1) permitiô la 
râpida evoluciôn del concepto bâsico de concesiôn hacia otras formas de 
participaciôn del sector privado en la prestaciôn de bienes y servicios 
püblicos que suponian un avance trente a la concepciôn clâsica de la 
concesiôn en dos aspectos o perspectivas principales:
A. La flexibilizaciôn de la fôrmula concesional.
En primer lugar se plantearon variaciones del modelo concesional que 
incluian distintos grados de participaciôn del sector privado dependiendo del 
numéro de funciones que este asumiera (diseno, construcciôn, financiaciôn, 
operaciôn, mantenimiento, reversiôn...). Ello permitiô dar respuesta a distintas 
necesidades de prestaciôn haciendo aplicable la colaboraciôn pûblico- 
privada a una serie de proyectos que, por su volumen de inversiôn o las 
caracteristicas del sector, no hacian aconsejable la utilizaciôn de la concesiôn 
clâsica.
Este espiritu de flexibilizaciôn de las formas primitivas y su adaptaciôn a 
las necesidades reales en cada caso concreto fue derivando hacia un clima 
de creatividad en la propuesta de cualesquiera fôrmulas o modalidades de 
colaboraciôn entre ambos sectores, algunas de ellas ya claramente alejadas 
del esquema de concesiôn original, que contribuyeran a una mayor eficiencia 
de la prestaciôn de bienes o servicios.
De manera simplificada y con las réservas que impone la filosofia de 
articulaciôn de esquemas de colaboraciôn a medida de las necesidades 
particulares y coyunturales de cada proyecto, se puede ilustrar una 
aproximaciôn a las distintas fôrmulas utilizadas habitualmente en Estados 
Unidos:
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CUADRO 4: FORMAS DE PARTICIPACIÔN PRIVADA
i/":' -  . ' Ul.
DESCRIPCtÔN
Design and Build (DB)
Se otorga libertad al sector privado para 
disehar y définir el proceso de 
construcciôn, contratândose outputs o 
resultados. Fue el primer paso hacia el 
concepto de partnership en bienes y 
servicios en EEUU.
PARTICIPACIÔN 
PRIVADA EN LA 
CONSTRUCCIÔN
Lease and Purchase 
(LP)/ Build, Lease and 
Transfer (BLT)
1
El sector privado construye y financia el 
active y lo alquila al Estado para su 
operaciôn por este
DE ACTIVOS Design,Build, Lease 
and Maintain (DBLM)/ 
Design, Build and 
Maintain (DBM)
El sector privado conserva el mantenimiento 
del active tras alquilarlo al Estado.
Sale and Lease-Back
El sector privado vende un active al Estado, 
el cual se lo alquila despues al primero para 
que lleve a cabo la operaciôn del servicio. 
Tiene una finalidad eminentemente contable
Lease
Explotaciôn de un active por el sector 
privado mediante la operaciôn de servicios 
de interés pûblico a largo plazo y 
financiândose normalmente a través de 
canones pagados por los usuarios.
PARTICIPACIÔN
Lease, Develop and 
Operate (LDO)/ Lease, 
Renovate, Operate and 
Transfer (LROT)
Lease incluyendo la renovaciôn de los 
actives por el sector privado.
PRIVADA SÔLO 
EN LA
OPERACIÔN DE
Buy, Build and Operate 
(BBO)
Lease incluyendo ampliaciôn o extensiôn 
de los actives.
LOS SERVICIOS 0  
FINANCIACIÔN
Developing Finance 
(OF)
Fôrmula de financiaciôn privada que suele 
incluir el derecho a la explotaciôn comercial 
del active como contraprestaciôn al capital 
privado, pudiendo consistir incluse en la 
construcciôn de explotaciones comerciales 
independientes. Es habituai su combinaciôn 
con otros esquemas de colaboraciôn.
Tax-Exempt Lease
Otra fôrmula de financiaciôn privada 
ûnicamente, consistente en derechos de 
exacciôn fiscal como contrapartida al sector 
privado por la aportaciôn de los fondes.
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DëNOMJNACiÔN
PARTICIPACIÔN 
PRIVADA EN LA 
CONSTRUCCIÔN, 
FINANCIACIÔN Y 
OPERACIÔN
1 Design, Build and 
i Operate (DBO) + 
j esquema de 
! financiaciôn DP o Tax- 
Exempt Lease
El sector privado disena, construye y 
explota el active mediante la operaciôn de 
los servicios, y lo transfiere al Estado al final 
del periodo contractual. La financiaciôn se 
lleva a cabo mediante fôrmulas especificas 
e financiaciôn.
FRANCHISE/
CONCESSION
Build, Operate and 
Transfer (BOT)
El sector pûblico concede al privado el 
diseno, la construcciôn del active y su 
explotaciôn mediante el dercho al cobro de 
tarifas a los usuarios por el uso de aquél, 
transfieriéndose al Estado al final del 
periodo contractual. En principle incluye la 
financiaciôn por el privado, aunque la 
fôrmula BOT admite la posibilidad de que la 
financiaciôn sea pûblica.
[
Build, Transfer and 
1 Operate (BTO)/ Build, 
Own, Operate and 
Transfer (BOOT)
Variaciones del esquema BOT con similar 
contenido.
!
Design, Build, Finance 
and Operate (DBFO)
Derivaciôn del modelo BOT incluida en el 
programa PFI britânico, que incorpora en 
todo caso la financiaciôn privada y la 
retribuciôn al concesionario mediante 
pagos de la Administraciôn por la 
explotaciôn de los servicios 
complementarios a la infraestructura.
Build, Own, Operate 
(BOO)
El sujeto privado mantiene la propiedad del 
active por lo que sus diferencias con la 
privatizaciôn propia de actives (divestment) 
son mfnimas.
Fuente: Elaboraciôn Propia
Debe resaltarse, por otro lado, que el margen para la germinaciôn de 
diferentes formulas de colaboraciôn es tan extenso como inagotables son los 
objetivos a conseguir y los mecanismos existentes para ello, desarrollândose 
una vanguardia en continue proceso de exploraciôn para acuhar nuevas 
posibilidades de participaciôn conjunta entre los sectores pûblico y privado. 
Asi, se apuntan fôrmulas innovadoras, algunas aûn en estudio otras ya en 
plena implementaciôn, que anuncian un vaste territorio de acciôn que merece 
ser investigado al tiempo que empiezan a transformar la tradicional 
percepciôn de las relaciones entre lo pûblico y lo privado y a desarmar sus 
coordenadas ortodoxas de actuaciôn.
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Al lado del espectro de aplicaciôn de les partnerships que hemcs 
analizadc, hay ctras fermas per las que les recurscs privades se incerperan a 
les pregramas pûbliccs, aunque muchas de ellas se circunscribieran 
principalmente al âmbite de prestaciôn de servicios püblicos. Desde la mas 
bâsica cccperaciôn de la scciedad civil con les pcderes püblicos 
representada per la prestaciôn directa del prcpic ciudadanc c la familia {seif- 
service c self-helf}^) y el vcluntariadc a través de ascciacicnes y 
ccmunidades sin ânimc de lucre (voluntary servicê^) existen multitud de 
fôrmulas de cclabcraciôn (Savas, 2000: 81).
Les dencminadcs vouchers y ültimamente de-regulatlon y 
commercialization son sôlc alguncs ejempics de nuevas fôrmulas que surgen
Se concibiô como la mas bâsica forma de colaboraciôn con el Estado en la prestaciôn de 
servicios, directamente con la participaciôn de los ciudadanos o a través de la familia como 
unidad primigenia de sociedad civil. Estas formas denominadas también coprovision o 
coproduction se desarrollaron ampliamente en Estados Unidos y ejemplos como la 
colaboraciôn en el servicio de extinciôn d eincendios de las ciudades mediante la la toma de 
medidas preventivas por los propios ciudadanos o la prestaciôn de atenciôn a enfermes, 
personas mayores o educaciôn a cargo de las familias representaron algunos ejemplos 
sencillos de estas fôrmulas primigenias de prestaciôn indirecta de servicios püblicos. Un 
interesante estudio al respecte puede encontrarse en Ferris (1984: 324-333).
La experiencia de colaboraciôn con asociaciones voluntarias en Estados Unidos ha sido 
proiffica y extensamente tratada por la doctrina. Amparadas bajo el término comûn de 
privatizaciôn filantrôpica (privatization by philanthropy, se sustentô en la excelente capacidad 
de estas asociaciones para detectar las necesidades reales y cercanas de los ciudadanos y 
ofrecer soluciones innovadoras para la prestaciôn de los servicios necesarios para 
satisfacerlas. Ejemplos de ello fueron la colaboraciôn de asociaciones religiosas con el 
ayuntamiento de Nueva York para paliar el problema de las personas sin hogar (streetpeople) 
ofreciendo comida y alojamiento, la movilizaciôn ciudadana voluntaria en la organizaciôn de 
grandes eventos como los Juegos Olimpicos de Los Angeles en 1984 o sus contribuciones en 
la restauraciôn de la estatua de la Libertad, o los programas de becas privadas para 
escolarizaciôn de nihos sin recursos (Children’s Scdarship Fund). Cfr. Fish, Kiesling y Mueller 
(1978). Quizâs, uno de los ejemplos mâs sorprendentes e ilustrativos de esta clase de 
iniciativas privadas en la prestaciôn de servicios de interés pûblico fue la creaciôn de la 
asociaciôn llamada Sidewalk Protection Corporation por parte de un grupo de abogados 
dedicados a la defensa ciudadana en demandas contra la ciudad de Nueva York por 
reclamaciôn de indemnizaciones por lesiones causadas por el mal estado de las calles o el 
pavimento urbano. Segûn una Ley municipal, no cabfa indemnizaciôn a un particular si 
previamente no se habfa informado al ayuntamiento de la existencia de un defecto en en un 
servicio o instalaciôn cuyo mantenimiento fuera responsabilidad del mismo. Para evitar esta 
situaciôn se creô la asociaciôn mencionada cuya misiôn era reclutar personal que patrullaba 
las calles detectando dichas anomalfas en las calles y poniéndolo en conocimiento de las 
autoridades municipales, de modo que las reclamaciones posteriores tuvieran derecho a la 
correspondiente indemnizaciôn. Mediante esta iniciativa, surgida por el interés de un colectivo 
privado, se satisfizo el interés pûblico ya que el ayuntamiento se vio obligado a reparar las 
anomalfas en los servicios e indemnizar los dahos a los particulares. Los detalles de esta 
iniciativa pueden verse en Kolbert (1998).
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alrededor del panorama de la colaboraciôn. Los vouchers son acuerdos entre 
la Administraciôn y los proveedores de bienes o servicios para su prestaciôn 
directa a los usuarios elegibles o subsidiados mediante sistemas de cupones 
o stamps, y su posterior reembolso por la autoridad publica^^. Por de­
regulation debemos entender aquellas formas de colaboraciôn muy cercanas 
a la situaciôn de liberalizaciôn de servicios püblicos o mercados, este es, en 
los que la provisiôn por el sector privado es total limitândose el Estado a 
ejercer una labor reguladora de las condiciones del servicio y los intereses 
générales. Finalmente, la commercialization es una forma avanzada de 
colaboraciôn aplicada normalmente a sectores de la informaciôn o la 
administraciôn electrônica y que permiten la utilizaciôn de sistemas püblicos 
de informaciôn por sujetos privades para su gestiôn o venta, obteniendo el 
Estado los correspondientes royalties. En otros casos el Estado opera los 
sistemas y paga el servicio concediendo derechos publicitarios (Seader, 2001: 
8).
Las posibilidades de colaboraciôn se multiplican de forma ilimitada a 
través de los dencminadcs MixedArragements (diCuex6os mixtes) consistentes 
en esquemas que combinan varias fôrmulas al tiempo (multiple arrangements) 
o bien esquemas que sin responder a ningùn molelo concreto incluyen 
caracteristicas individuales de varies de elles (hybrids arrangements) (Savas, 
2000: 87).
B. La introducciôn de la perspectiva colaborativa.
En segundo término, el propio concepto de concesiôn evolucionô hacia 
una fôrmula mâs cualificada y representativa del espiritu estadounidense 
protector y promoter de la iniciativa privada mediante la intensificaciôn del 
componente colaborativo de la concesiôn clâsica, este es, el comportamiento 
leal entre las partes para el éxito de la relaciôn, el interés comûn que debe
Para un anâlisis mâs detallado acerca de los vouchers puede consultarse a Bridge (1977), 
Stuerle (1998) y Posner (1998).
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alcanzarse de forma compartida, y que la distinguia de los simples contratos 
de externalizaciôn.
A s i, su  consideraciôn se identifica con aquellas formas de colaboraciôn 
entre entidades pûblicas y privadas para dicho fin que, reuniendo una serie de 
caracteristicas comunes, se articulan sobre la base de la mutua confianza y la 
actuaciôn en termines de igualdad. Esos rasgos compartidos configuran una 
relaciôn contractual de négocies a largo plazo con procedimientos de 
decisiôn comunes y participaciôn en los riesgos (Greve y Ejersbo, 2002: 3). En 
este sentido, podemos considérer los PPP como ''una colaboraciôn de derta 
durabllldad entre actores publiées y  privados para el desarrollo conjunto de 
bienes y  servicios compartlendo los riesgos, costes y  recursos derivados de 
dichos bienes y  servicios" (Van Ham y Koppenjam, 2001: 598).
Los PPP, por tanto, se conciben como una decisiôn conjunta entre las 
partes orientada a la maxima eficiencia en el marco de un contrato. La relaciôn 
que configura los PPPosXô. cimentada en la confianza y establece termines de 
igualdad entre las partes del contrato durante largos plazos, en ocasiones 
superiores a los 30 ahos (Greve y Ejersbo, 2002: 3). La relaciôn leal y 
duradera entre las partes se configura pues como base conceptual sobre la 
que deberâ construirse cualquier esquema de colaboraciôn entre los sectores 
pûblico y privado con vocaciôn de continuidad. El éxito de los APPdependerâ 
de la existencia de una relaciôn exitosa entre los participantes que permita el 
esfuerzo conjunto para la consecuciôn de objetivos en ocasiones conflictivos 
entre si: la autoridad deberâ recibir mâs rentabilidad por su inversiôn, los 
usuarios unos servicios de calidad y los socios privados un razonable 
rendimiento por sus inversiones (UK Nacional Audit Office, 2001).
Ciertamente, los PPP se centran en la cooperaciôn entre entidades, el 
sello de los partnership es la cooperaciôn no la competiciôn; el mecanismo 
disciplinar no es la salida en el mercado o los mârgenes de bénéficié sino una
-40-
CAPITULO PRIMERO. -  EL CONCEPTO DE COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA.
empresa conjunta que reparta los riesgos financières (Linder, 1999: 35)^ "^ . El 
reparte de los riesgos es pues un elemento capital en la definiciôn misma de 
los partnership, intimamente unido a otro de los rasgos comunes que apuntan 
por la doctrina como es el carâcter relacional del acuerdo entre las partes 
intervinientes en el proyecto (Greve y Ejersbo, 2002: 3).
En esta sintesis conceptual subyace la verdadera esencia de los PPP, el 
sustrato fundamental que les da sentido como figura singular y délimita las 
fronteras con las formas contractuales o institucionales de provision de bienes 
y servicios que tradicionalmente han protagonizado la funciôn prestacional del 
sector pûblico. La idea de colaboraciôn, cristalizada en una relaciôn a largo 
plazo de carâcter contractual entre sujetos püblicos y privados bajo la premisa 
de una acciôn conjunta, igualitaria y leal con participaciôn en riesgos y 
decisiones debe presidir el anâlisis de los PPP como propuesta alternativa en 
el desarrollo de infraestructuras y servicios püblicos, y bajo este prisma 
colaborativo y relacional debe abordarse cualquier aproximaciôn, ya sea 
teôrica u operativa, a la compleja realidad juridico-econômica subyacente en 
unas u otras manifestaciones de este fenômeno ya consolidado (Greve y 
Ejersbo, 2002: 3; Van Ham y Koppenjam, 2001: 598; Lawther, 2002)^^.
Como puede verse esta reflexiôn sobre la naturaleza de los PPPen la 
tradiciôn angloamericana nos aproxima a un marco conceptual complejo y 
heterogéneo en el que las esteras pûblica y privada que conviven en la 
regulaciôn pûblica mâs ortodoxa ven alterados sus perfiles y pautas
El término jo int venture utilizado por Linder, que da nombre a una de los esquemas de 
colaboraciôn incluidos en la PF! britânica, puede definirse como sociedad o empresa 
conjunta, acuerdo de riesgos compartidos, proyecto conjunto e incluso puede ser sinônimo 
del término colaboraciôn.
Como se ha visto anteriormente si centrâmes el anâlisis conceptual de los PPPen la estera 
de las politicas pûblicas de provisiôn de bienes y servicios y mâs concretamente, en la 
dotaciôn de equipamientos infraestructurales, podemos considerarlos como acuerdos de 
cooperaciôn entre sujetos püblicos y privados -entidades o agencias gubernamentales, 
empresas privadas y organizaciones voluntarias- para el desarrollo e implementaciôn de 
proyectos sobre la base de la mutua confianza y la acciôn en términos de igualdad. En tal 
sentido se han identificado con aquellas fôrmulas de colaboraciôn duradera entre los sectores 
pûblico y privado para la provisiôn de bienes y servicios püblicos mediante el reparte de 
riesgos, costes y bénéficiés (Van Ham y Koppenjam, 2001: 598).
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habituales de actuaciôn dando paso a concepciones mâs cercanas al 
esquema convencional o de colaboraciôn, si bien manteniendo estructuras 
formales de base contractual o institucional. Al hablar de PPP debemos 
traspasar los parâmetros conceptuales en que los modelos tradicionales de 
contrataciôn pûblica se enmarcan y adoptar una perspectiva distinta en su 
concepciôn misma asumiendo un enfoque mâs laxo del roi que los sectores 
pûblico y privado desempenan en la provisiôn de bienes y servicios püblicos y 
las vias para el cumplimiento de sus objetivos.
A partir de ahi se van concibiendo los AFP como una fôrmula de relaciôn a 
largo plazo entre las partes pûblica y privada orientada a la mâxima eficiencia 
en el marco de la prestaciôn de infraestructuras y servicios. Tal relaciôn se 
establece en términos de igualdad entre las partes para la consecuciôn de un 
objetivo comûn compartiendo para ello los riesgos y beneficios del proyecto 
(Lawther, 2002 y Van Ham y Koppenjam, 2001: 598). Asimismo, y 
especialmente en el âmbito local, la colaboraciôn pûblico-privada comienza a 
representar una nueva forma de gobernanza a través de la participaciôn de la 
sociedad civil -las asociaciones voluntarias o “tercer sector”- en las decisiones 
comunes referentes a las infraestructuras y servicios püblicos (Moulton y 
Anheier, 2000: 105-120, Salamon, 1996 y Hansmann, 1980: 838).
Pues bien, los AFPpasa asi de lo que era una simple forma contractual, 
la concesiôn, a concebirse como una nueva forma de relaciôn entre los 
sectores pûblico y privado en toda su extensiôn. Esta “dimensiôn colaborativa” 
estarâ présente con independencia de cual sea la fôrmula utilizada para 
articular el contrato, siendo en muchos casos habituai el uso de la concesiôn 
como esquema mâs representative pero no el ûnico.
Este proceso de evoluciôn se reprodujo de forma natural en aquellos 
paises con un sistema juridico de tipo angloamericano presidido por el uso del 
Common Law, principalmente Australia, Nueva Zelanda, Canadâ y Sudâfrica, 
si bien, la realidad es mâs compleja por el diferente alcance terminolôgico que 
en cada pais tiene la palabra PPP. Asi, en Australia, Nueva Zelanda y
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Sudâfrica el término PPP se identifica exclusivamente con los esquemas 
basados en el modelo BOT ope incluyen la financiaciôn privada, dencminadcs 
DBFO, y que se incluyeron, tal y como veremos en el capitule siguiente, en el 
programa de financiaciôn privada de infraestructuras y servicios publiées 
desarrollado por el gobierno britânico con el nombre de Private Finance 
Initiative (PFi).
Por el contrario, en Reine Unido el concepto AFP abarca, no solamente 
las fôrmulas amparadas por la PFi, sino también los esquemas propios o 
materiales de privatizaciôn como son la venta de actives publiées a sujetos 
privados o la introducciôn de capital privado mayoritario en empresas de 
propiedad pûblica.
Este concepto mâs amplio del término PPP colaboraciôn privada, lo 
reconoce el propio Tesoro al concluir que "en el Reine Unido el término AFP es 
utilizado para describir los acuerdos concesionales de la PFi, la introducciôn 
de la propiedad privada en sectores de propiedad estatal y la venta de 
actives y servicios püblicos a los mercados” (H.M. Treasury U.K., 2000)^ ®
Mâs complejo es el caso de los Estados Unidos donde el término PPP 
abarca un amplio recorrido conceptual que incluye formas muy cercanas al 
outsourcing o contracting-out como formas tradicionales de contrataciôn de 
servicios y obras, y en algunos âmbitos doctrinales se identifica incluso con 
éstos. La amplitud terminolôgica aplicada a los PPPexplica la inclusiôn en su 
âmbito de formas que, por trasiadar a manos privadas solamente la 
construcciôn de actives, la operaciôn de servicios o la financiaciôn, se 
acercan a la consideraciôn tradicional de contrataciôn de obras (turnkeÿ) o 
servicios (outsourcing o contracting-out). Asimismo, se acogen en su 
concepto formas propias de privatizaciôn denominadas divestiture 
consistentes en la venta de actives püblicos al sector privado (Savas, 2000:
^  En la transcripciôn original: “ //? the United Kingdom, the term PPP is used to desoribe PF! 
franchising arrangements, the introduction o f private sector ownership into state-owned 
businesses and selling Government assets and services into wider markets" (H.M. Treasury 
UK, 2000).
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244-245). En su maxima expresiôn, por tanto, el concepto de FPP abarca 
desde de estas formas primigenias de participaciôn privada en la gestiôn de 
lo pûblico hasta los esquemas de privatizaciôn propia.
Caso distinto son los paises de la Europa continental y America Latina, 
con tradiciôn juridica romanista y Derecho pûblico codificado, en los que la 
concesiôn, como forma tradicional de participaciôn privada en el desarrollo de 
infraestructuras y servicios püblicos, no ha experimentado el proceso de 
evoluciôn al que hemos hecho referenda.
En estes paises, como es el caso de Espaha, la concesiôn se sigue 
concibiendo en su modalidad clâsica, como contrato que habilita la 
construcciôn, financiaciôn y explotaciôn de obras pûblicas por empresas 
privadas pero sin que exista componente alguno de colaboraciôn mâs allâ de 
la que preside la relaciôn a largo plazo. Por ello podemos afirmar que, de 
acuerdo a la experiencia anglosajona, la concesiôn es una forma de 
colaboraciôn pûblico-privada, muy habituai, pero no la ûnica y, asimismo, 
hablamos de una forma evolucionada o cualificada de concesiôn que 
incorpora una perspectiva colaborativa que la convierte, no en un mero tipo 
contractual, sino en una forma de relaciôn entre el sector pûblico y el privado, 
incluyendo dentro de este no solamente las empresas sino también la 
sociedad civil.
II. LOS FUNDAMENTOS TEÔRICOS DE LA COLABORACIÔN.
1. LA TEORIA DE LA COLABORACIÔN.
Existen diverses teorias acerca del desarrollo de la colaboraciôn que 
pueden ayudar en su anâlisis conceptual y que explican las distintas postures 
de los sujetos participantes que, a través de la incorporaciôn al proceso 
pûblico de decisiôn de sus propios objetivos e intereses en ocasiones 
divergentes, fraguan la esencia misma de la acciôn colaborativa. La 
motivaciôn de la colaboraciôn viene sustentada desde las primeras 
aportaciones sobre “la cooperaciôn forzosa" {enforced cooperation) hasta la
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denominada “teona del juego”, si bien, combinadas también con otras 
perspectivas teoricas que pueden ser igualmente utiles en la exploraciôn de 
los fundamentos de la colaboraciôn (McQuaid, 2000: 25).
Asi, la teoria del juego, la confianza y el altruisme (Fukuyama, 1995) se 
aplica para el estudio del desarrollo de los de la colaboraciôn; el anâlisis de 
redes (John y Cole, 1995), las teorias sobre la burocracia, la teoria del contrato 
y las teorias sobre las alianzas estratégicas son necesarias para la 
planificaciôn e implementaciôn eficientes de esquemas de colaboraciôn 
(McQuaid, 2000: 25), mientras que las teorias sobre gestiôn y la doctrina 
sobre estrategia se aplican a la puesta en marcha y desarrollo de proyectos 
de colaboraciôn para el desarrollo local de acuerdo a la base teôrica sobre 
régimen local (Bailey, Barker y McDonald, 1995).
Con carâcter general, puede decirse que las principales razones para 
la colaboraciôn son la amenaza de una autoridad, la coincidencia de objetivos 
o los intereses particulares (McQuaid, 2000: 26). Las iniciales posiciones 
filosôficas de Hobbes (1651) en el siglo XVII consagraron la idea de la 
prâctica imposibilidad de cooperaciôn humana sin la existencia de una 
autoridad externa fuerte que la impusiera y controlara. Taies postulados 
tuvieron su continuaciôn en las teorias de Adam Smith o Darwin sobre la 
competencia entre los individuos y, sobre tal base teôrica, se concibe la 
colaboraciôn forzosa o inevitable, en tanto, que es ûnicamente a través de la 
coacciôn o control externo de una autoridad superior como puede producirse 
un acuerdo colaborativo entre individuos.
Posteriores dulcificaciones de la cooperaciôn forzosa, como la propuesta 
del biôlogo Ridley (1997), entendian que la mente humana, a pesar de estar 
disehada inicialmente para el egoismo, tenia la capacidad de ser social y 
cooperativa, y, por tanto, las instituciones debfan obtener este instinto de cada 
individuo mediante el fomente de la interacciôn social y material entre los 
iguales.
-45-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espanol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
Sobre esta base se consideraba necesaria la cooperaciôn forzosa 
asumiendo que el reste de motivaciones para la cooperaciôn son ineficaces 
por SI solas. Asi, la existencia de objetivos o môviles comunes entre las partes 
puede resultar un incentive extraordinario para consolidar la colaboraciôn, si 
bien, en la prâctica numerosos aspectos colaterales como las diferencias 
organizativas, las prioridades, el tiempo o la competiciôn por los recursos 
pueden impedir que la cooperaciôn fructifique. Por otro lado, la existencia de 
intereses particulares de cada sujeto, distintos entre si, puede ser asimismo un 
incentivo para la colaboraciôn cuando a través de ésta se alcancen aquellos 
de forma mâs eficiente. Sin embargo, la realidad muestra la dificultad de que 
tal incentivo se materialice por cuanto los sujetos pueden lograr su 
consecuciôn de forma individual. En tal caso, es necesaria la presencia de la 
autoridad para incentivar externamente tal participaciôn en orden a la 
consecuciôn conjunta de intereses particulares y el bien comûn.
Si recurrimos a la teoria econômica podemos explicar las implicaciones 
de las relaciones e interacciones entre sujetos a través de la compleja y 
extensa teoria del juego, si bien en este trabajo analizaremos ûnicamente una 
aproximaciôn bâsica al denominado “Dilema del Prisionero” [Phssioner’s 
Dilemma) acerca de los incentivos individuales para la cooperaciôn^^. Esta 
tesis fue utilizada, entre otros, por Axelrod (1990) para demostrar que para los 
individuos que persiguen sus propios intereses particulares los incentivos para 
la colaboraciôn son mayores que para actuar de forma egoista en muy 
diverses circunstancias, incluso cuando el resto de colaboradores tiene una 
posiciôn hostil.
El citado Dilema se basa en la historié de dos cômplices que son 
arrestados después de cometer un crimen y sometidos a interrogatorio por 
separado. En tal circunstancia cada prisionero tienen dos opciones; colaborar 
con el otro preso o confesar. Si uno de elles confiesa y el otro no lo hace 
entonces el primero obtendrâ la libertad (mâximo bénéficié), pero el segundo
27 Para mâs detalles sobre la teoria del juego puede consultarse a Weibull (1995).
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sera condenado a una pena muy severa (cero bénéficié). Si los dos confiesan 
ambos obtendran una condena razonable (bénéficié bajo) y si ninguno de los 
dos confiesa ambos seran condenados a una pena benévola (bénéficié 
medio).
La ultima de las opciones -ninguno confiesa- es la mejor para ambos 
presos en conjunto ya que maximizan su bienestar. Sin embargo, para cada 
preso individualmente la mejor opcion es la primera -confesar- ya que 
obtendrâ el mâximo bénéficié si su complice no confiesa y, por el contrario, si 
él no confiesa y su complice si lo hace recibiria el minime bénéficié. Pues bien, 
asumiendo que no existen otros condicionantes como la moral o el miedo a la 
venganza, se puede afirmar que ambos presos optarân por confesar y, 
consecuentemente, no obtendrân el mâximo bénéficié posible sino 
ûnicamente un bénéficie bajo para su bienestar a resultas de la condena 
media. Estariamos en el escenario normal de actuaciôn individual y egoista 
que impediria una posible colaboraciôn.
Si el proceso se complica, por ejemplo si es probable que volvieran a 
ser detenidos, entonces las posibilidades de colaboraciôn aumentan en tanto 
que ambos tendrân un mayor incentivo para no confesar teniendo en cuenta 
que en el future actuarian conociendo ya la conducta del otro preso en esta 
ocasiôn y, en tal sentido, orientarian su actuar en ese momento. La estrategia 
para ambos en busca del mayor bénéficié estarâ, por tanto, condicionada por 
la conducta del otro. Si el juego se repitiese sucesivamente los sujetos 
actuarian recordando la conducta en anteriores encuentros y la existencia de 
colaboraciôn séria cada vez mâs beneficiosa. Asi, se configura la base teôrica 
de la colaboraciôn en base a la reciprocidad^®.
La aplicaciôn de esta teoria a aquellas situaciones en que no existe una 
posiciôn de conflicto entre las partes lleva a la conclusiôn de que la mejor
En base a la reciprocidad se alcanza el denominado “equilibrio de Nash”, en el cual los 
sujetos se conducen siempre de forma recfproca. El equilibrio consiste en que, conocida la 
conducta del otro sujeto, cada sujeto adoptera la conducta mâs beneficiosa (McQuaid; 2000: 
27).
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estrategia es iniciar las relaciones mediante cooperaciôn y a continuaciôn 
hacer lo mismo que la otra parte hay a hecho en la primera ocasiôn (es la 
conducta denominada “tit-for-tat” o “toma y daca”). La estrategia mâs 
beneficiosa serâ colaborar siempre con otra parte que también sea 
colaborativa, pero si el otro sujeto no colabora, entonces la estrategia serâ 
dejar de colaborar hasta que lo haga y poder volver a conducirse 
cooperativamente (Axelrod, 1990). Asi, la colaboraciôn evoluciona cuando 
existen suficientes oportunidades para que las partes se encuentren y 
adapten su conducta futura de acuerdo al principio de reciprocidad y, de esta 
manera, puede consolidarse y sobrevivir ante conductas mènes cooperatives.
Por otro lado, si existiera una autoridad que ejerciese control sobre elles, 
por ejemplo la pertenencia a una banda organizada que castigase a aquellos 
que confesaran, la conducta colaborativa entre los prisioneros séria 
igualmente muy probable.
La teoria del juego puede ser aplicada tanto a individuos como a 
entidades u organizaciones y la doctrina ha hecho uso igualmente de ella para 
explicar el desarrollo de entidades colaborativas o jo int ventures en tanto que 
sus relaciones a largo plazo pueden alcanzar la situaciôn ôptima a través de la 
aplicaciôn del Dilema (Kay, 1993). Se considéra que la creaciôn de estas 
entidades se desarrolla a través de sucesivas fases o pasos secuenciales 
(steps) cuya finalidad es precisamente establecer contactes entre las partes 
para explorar la conducta o actitud del otro ofreciendo colaboraciôn y 
esperando la subsiguiente respuesta. Si la conducta no es recfproca entonces 
la pérdida es minima, mâs sf existe una actitud colaborativa en la otra parte se 
aumenta el ofrecimiento de cooperaciôn de forma que la relaciôn de 
colaboraciôn va fortaleciéndose progresivamente en base a la reciprocidad y 
el aumento de la mutua confianza. Esta visiôn se nutriô igualmente de la 
literatura existante sobre alianzas estratégicas entre compahfas (Drucker, 
1992).
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Estos planteamientos fueron desarrollados extensamente por la doctrina 
en las pasadas décadas, si bien, su aceptaciôn no es en absolute unanime y 
ha dado lugar a interpretaciones divergentes al respecte (Axelrod y Dion, 
1998: 9; Zupan, 1990: 291-292). Asi, los modelos conceptuales utilizados por 
la doctrina para el tratamiento de la colaboraciôn han sido diverses; la teoria 
del juego ha significado el punto de partida para el anâlisis de las relaciones 
colaborativas en el marco de la literatura sobre a gobernanza pûblica (Kickert, 
1997: 731-752; Klijn, Koppenham y Termeer,1995: 437-454; Klijn y Teisman, 
1997: 98-136), el concepto de organizaciôn (self-organization) igualmente ha 
servido de base para su estudio (Waldrop, 1994) y, quizâ el modelo mâs 
extendido, la colaboraciôn como proceso multi-fase (Murray, 1998: 1192- 
1196).
Esta ûltima aproximaciôn a la estructura y el proceso de colaboraciôn 
pûblico-privada propone un esquema relacional con presencia de las 
organizaciones no gubernamentales y voluntarias a lo largo de una serie de 
fases de negociaciôn que conducen a la colaboraciôn astable. Murray (1998) 
establece un modelo basado en cinco fases sucesivas -fase previa al 
contacte, fase de contacte preliminar, fase de negociaciôn, fase de 
implementaciôn y fase de evaluaciôn- que, conducidas con éxito, consolidan 
un marco astable de colaboraciôn. Ello dependiendo, en todo caso, del tipo 
de organizaciones que participen, el objetivo perseguido con la colaboraciôn 
y el contexte en que ésta se desarrolla^®.
2. EL PROCESO DE LA COLABORACIÔN.
Toda relaciôn de colaboraciôn puede explorarse a través de las distintas 
dimensiones o aspectos que conforman su naturaleza y que a su vez se 
subdividen en una pléyade de sub-aspectos particulares que van definiendo 
una compleja combinaciôn de elementos heterogéneos formando un delicado
Un detallado estudio prâctico de este modelo en el contexte de un proyecto de 
colaboraciôn del Gobierno Provincial de la British Columbia, en Canadâ, con organizaciones 
voluntarias para el desarrollo de servicios sociales de atenciôn a las familias y la infancia 
puede encontrarse en Osborne y Murray (2000: 70-83).
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equilibrio estructural entre elles que determinarâ su eficacia y eficiencia y la 
relaciôn de poder entre los participantes en la relaciôn. Esta complejidad 
inherente a cualquier esquema colaborativo se simplifica gracias a su 
articulaciôn bien definida en tipologias claras y précisas que permitan su 
implementaciôn en la prâctica.
A. Los objetivos.
La primera dimensiôn importante que debemos analizar es la de los 
objetivos. El propôsito para colaborar puede ser variado: obtener recursos 
extra, crear un proyecto u organizaciôn, aprovechar sinergias y recursos 
diferentes o transformar uno o mâs participantes en una organizaciôn. Esta 
ultima podria incluir la introducciôn en una organizaciôn una forma de 
actuaciôn mâs acorde con los métodos empresariales propios del mercado 
libre a través de mecanismos que eliminaran sus limitaciones y permitieran 
una acciôn mâs eficiente o efectiva (Hastings, 1996: 253-268; Mackintosh, 
1992: 210-224), y que identificariamos con las tendencias privatizadoras a las 
que los AFPhan contribuido decisivamente.
Estos objetivos pueden tener un origen exôgeno o endôgeno en funciôn 
de su relaciôn con los recursos existentes con carâcter previo a la constituciôn 
del partnership, pudiendo considerarse puramente exôgeno la atracciôn de 
recursos nuevos hacia la éste y, por el contrario, se calificarâ de endôgeno la 
maximizaciôn de la eficiencia de los recursos ya existentes o el 
aprovechamiento de las sinergias entre elles. En todo caso, la mayoria de los 
partnerships nacen como una combinaciôn en distinto grade de ambos tipos 
de objetivos (McQuaid, 2000: 14).
Ademâs de estos objetivos générales, las motivaciones implicites en toda 
colaboraciôn son también relevantes y pueden ser diferentes en cada uno de 
los participantes si bien no necesariamente deben ser excluyentes. En todo 
caso, los conflictos derivados de la colisiôn de objetivos dentro de un 
esquema de colaboraciôn son frecuentes y, a fin de evitarlos, es esencial una
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postura transparente por parte de los sujetos implicados acerca del motive 
que les impulsa a participar y los objetivos que esperan obtener con la 
colaboraciôn (McQuaid, 2000: 14).
Un aspecto importante a resaltar respecte de la finalidad de la 
colaboraciôn es la posibilidad de resultar estratégica, este es, contribuir a un 
objetivo general de una organizaciôn mediante un proyecto o programa 
especffico que se encuadre en una acciôn, politica o programa a largo plazo y 
de carâcter global®®. En este sentido, el abanico de criterios de delimitaciôn 
de estos objetivos es prâcticamente infinite, abarcando todo tipo de 
actividades o programas concretables en un ârea o periodo de tiempo asi 
como actuaciones de carâcter general o estratégico que incidan sobre 
circunscripciones competenciales o administratives -âmbito local, regional o 
nacional-, sectores econômicos o de poblaciôn -transporte, sanidad, zonas 
rurales-, o politicas générales -regeneraciôn y desarrollo urbanos, planes 
générales de desarrollo de infraestructuras- (McQuaid, 2000: 14)®\
Por ultimo, el objetivo ultimo y esencial de toda colaboraciôn estâ la 
consolidaciôn de una relaciôn a largo plazo cimentada sobre la confianza 
mutua como base para la consecuciôn de los objetivos particulares de cada 
parte. En algunos casos la colaboraciôn se convierte en un objetivo en si 
misma, este es, las partes pueden llegar a renunciar a algunos de sus 
objetivos a corto plazo en bénéficié del mantenimiento de la propia relaciôn de 
colaboraciôn contando con las expectativas que ésta supone de cara a un 
future a largo plazo. Igualmente con esta finalidad las partes pueden mantener 
la colaboraciôn mutua a pesar de un cambio de circunstancias que altéré o 
impida los objetivos inicialmente perseguidos con el ânimo de obtener de la 
colaboraciôn otros frutos en el future. La consecuciôn de una relaciôn
Estariamos en el caso, por ejemplo, de un partnership que desarrolle un proyecto concreto 
de construcciôn de instalaciones de saneamiento y abastecimiento de agua urbana en una 
localidad, que se encuadra en un proyecto general de regeneraciôn de todo el ârea rural a 
que dicha poblaciôn pertenece.
Por ejemplo, The Scottish Office (1993) se ha referido a un amplio range de objetivos 
econômicos y no econômicos para establecer esquemas de colaboraciôn.
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colaborativa o su mantenimiento se convierten asi en el propio objetivo de la 
colaboraciôn.
B. Los beneficios de la colaboraciôn.
Sobre los beneficios intrinsecos a una relaciôn de colaboraciôn, y su 
posible concepciôn como objetivo en si misma, la doctrina ha elaborado el 
concepto de la “ventaja colaborativa” (Huxhan y Vangen, 2000: 293-310) que 
se refiere a las ventajas que los miembros de una organizaciôn pueden 
obtener cuando entablen una relaciôn de colaboraciôn con otra organizaciôn y 
que ûnicamente tienen lugar cuando lo que se puede conseguir no se podria 
conseguir sin la colaboraciôn (Huxhan y MacDonald, 1992; Huxhan, 1996). A 
este respecte McQuaid (2000: 19-21) nos recuerda como posibles beneficios 
de un esquema PPP la obtenciôn de recursos, la eficiencia, la legitimidad y 
evitar conflictos.
La colaboraciôn no solamente puede contribuir a potenciar los recursos 
ya existentes en las diferentes organizaciones participantes (Harding, 1990), 
sino que puede aportar diferentes tipos de recursos que no poseian estas 
como la informaciôn, experiencia, capacidad financiera, disponibilidad de 
terrene, nuevas perspectivas o alternativas sobre un sector o proyecto y 
contactes con représentantes de las comunidades, sector privado o pûblico. 
En el âmbito de los PPP que desarrollen bienes y servicios o la capacidad 
econômica de un ârea determinada la colaboraciôn permite a sus 
participantes obtener los beneficios de las economias de escala -en términos 
financières, marketing, administraciôn o producciôn- pero con las ventajas 
propias de las organizaciones mâs reducidas y evitando las deseconomias de 
escala, estas son, los costes de transacciôn y la pérdida de control sobre la 
propia organizaciôn (McQuaid, 2000: 19-21).
La cuestiôn de la eficiencia y la eficacia es ciertamente capital y ha sido 
una de las razones habitualmente esgrimidas como justificaciôn de los PPP, si 
bien, en muchas ocasiones identificândola ûnicamente con la eficiencia en el
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coste de un programa, proyecto o actividad. En un sentido amplio, como 
senala Webb (1991: 229-241), los partnerships pueden incrementar 
sustancialmente la eficiencia y efectividad de una organizaciôn, 
especialmente a través de la mejora de la coordinaciôn entre (y en) las 
organizaciones. Ello puede alcanzarse, por ejemplo, mediante el papel que 
una estructura colaborativa puede desempehar como referencia para la 
comunidad en orden a la identificaciôn de las instancias adecuadas en cada 
uno de los sectores para canalizar sus necesidades, este es, actuando como 
“paraguas” de los individuos y grupos sociales Webb (1991: 229-241).
Asimismo, muchas iniciativas colaborativas fomentan la participaciôn de 
personas y colectivos representativos de la comunidad®®, facilitando asi una 
mejor respuesta a las necesidades de los usuarios e impulsando una 
consecuente mejora de la percepciôn social de las organizaciones que 
participan (Kotler, Haider y Rein, 1993).
Por ultimo, los FFF pueden contribuir a una mayor eficiencia y 
efectividad, especialmente a largo plazo, a través de la creaciôn de un 
escenario de estabilidad y confianza para las partes, las economias locales y 
los potenciales inversores, resultando un mecanismo util para el desarrollo 
local y el crecimiento econômico de las comunidades (McQuaid, 2000: 21).
Résulta igualmente de colosal importancia en el anâlisis de los 
potenciales beneficios de la colaboraciôn la perspectiva de la legitimidad. Los 
PPP otorgan una g ran legitimidad a cualesquiera politicas pûblicas que se 
desarrollen por medio de elles gracias a potencial participaciôn di recta de 
todos los grupos y estamentos sociales de relevancia en un ârea o sector 
determinados y, muy particularmente, la presencia decisiva de personas y 
grupos representativos de las comunidades locales. Asi, la toma de 
decisiones adquiere una dimensiôn de legitimaciôn por la intervenciôn de
La participaciôn cooperativa incrementa la eficiencia y efectividad de las organizaciones al 
eliminar los estereotipos entre unos participantes y otros gracias a la confianza mutua y el 
trabajo coordinado y conjunto, permitiendo asf unos parâmetros de actuaciôn en los distintos 
sujetos mâs eficaces.
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todos los intereses afectados sin la intermediaciôn de los représentantes 
electos 0 los funcionarios püblicos con responsabilidades en el âmbito de 
actuaciôn, que contribuye decisivamente a su positiva percepciôn por la 
sociedad®®.
C. Obstâculos para la colaboraciôn.
La consecuciôn de la ventaja colaborativa, aûn deseable para afianzar la 
fortaleza de una relaciôn de indole cooperativa, présenta no pocas 
dificultades para hacerse realidad. La prâctica de los PPP muestra con 
frecuencia ejemplos de proyectos cuyos logros o éxitos han tenido lugar a 
pesar de la colaboraciôn en lugar de gracias a ella: este fenômeno se 
denomina como “inercia colaborativa” (Huxham 1996 (b)). Ello consiste en una 
serie de fuerzas o inercias que actûan como barreras para un desarrollo fluido 
de las capacidades de la colaboraciôn llegando, en ocasiones, a significar 
auténticos impedimentos para su éxito con independencia de la viabilidad del 
propio objeto de la colaboraciôn o la decidida predisposiciôn de las partes a 
su consecuciôn.
Entre estas potenciales barreras para la colaboraciôn, que pueden variar 
en funciôn de la forma del esquema colaborativo y las circunstancias 
rainantes, McQuaid (1994) distingue la opacidad de los objetivos, los costes 
por la obtenciôn de recursos, desequilibrios de poder, usurpaciôn o captura 
de protagonismo, impacte en otros servicios o actividades esenciales, 
diferencias en la filosofia de actuaciôn y problemas organizativos (Hastings,
Esta dimension de legitimaciôn contribuye a desactivar g ran parte de las criticas vertidas en 
la arena pciitica centra les PPP per les detractcres de les prcoescs de privatizaciôn, en 
general, y les esquemas de cclabcraciôn ccn el sector privado, en particular, sobre la base de 
que taies fôrmulas ûnicamente respcnden a la despublificaciôn de les servicios pûbliccs en 
bénéficie de las grandes firmas empresariales y el mercado en general mediante la entrega al 
sector privado de centrâtes suculentcs bajo un ûnico interés de lucre. A través de la 
participaciôn di recta de todos los potenciales intereses representativos de la sociedad civil se 
refuerza la legitimidad de la fôrmula desde el punto de vista de la gobernanza y se alejan los 
fantasmas del pillaje y la rapina de lo pûblico por parte del sector privado. Sobre este aspecto 
esencial, que viene a transformar radicalmente las pautas tradicionales de gobernanza local 
planteando asimismo interesantes cuestiones acerca de las formas de participaciôn y la 
democracia misma, abundaremos en el capitule tercero.
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1996: 253-268). Por su parte Jennings y Krane (1994: 341-348) destacan tres 
diferentes barreras potenciales en la coordinaciôn de programas o proyectos 
entre agencias trabajando conjuntamente: 1) organizativas- que incluyen 
diferencias en los objetivos, orientaciones, procedimientos o estructura-, 2) 
técnicas o legales -  relacionadas con el marco regulatorio o estatutario, 
capacidad tecnolôgica y praxis operativa- y 3) politicas -tanto el escenario 
politico externo como la burocracia o politica interna.
Distintas aproximaciones doctrinales han tratado esta cuestiôn que a la 
postre guarda una estrecha relaciôn con los objetivos de los PPPy las razones 
y mecanismos que hacen que éstos puedan funcionar de forma eficiente. Asi, 
existe numerosa doctrina que afronta la cuestiôn de la eficiencia de los PPP 
examinando un amplio abanico de factores que determinan el éxito de la 
relaciôn (Doz, 1994; Gray, 1985; Long y Arnold, 1995; Lorange y Ross, 1993; 
Mattesich y Monsey, 1992; Pearce, 1997) o bien identificando las necesarias 
fases que debe seguir un proceso de colaboraciôn (Das y Teng, 1997; Kanter, 
1994; McCann, 1984). En ultimo término se pretende explicar las diferentes 
fuerzas que empujan a una relaciôn hacia la inercia colaborativa y cuales son 
los retos a los que aquella debe enfrentarse para la consecuciôn de la 
deseada ventaja colaborativa (Huxham y Vangen, 2000: 295).
D. El componente subjetivo de la colaboraciôn.
Otro elemento capital en el planteamiento de una relaciôn de 
colaboraciôn es el subjetivo, referido a las partes que intervienen en la misma 
asi como la propia estructura de sus relaciones internas dentro del esquema 
colaborativo. Los sujetos participantes en un PPP, como se ha visto 
anteriormente en su propia definiciôn, incluyen el sector pûblico -  
administraciones o gobiernos central, regional y local, agencias, entidades, 
instituciones o cualesquiera organismes que ejerzan di recta o indirectamente 
la autoridad pûblica sobre la poblaciôn- las organizaciones voluntarias, sin 
ânimo de lucre o no gubernamentales, asi como la comunidad local -grupos o 
individuos- y el sector privado. Asimismo, cada uno de estos sectores, a su
-55-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
vez, puede contener una multiple variedad de componentes dependiendo del 
âmbito y objeto en que se enmarque la actividad de colaboraciôn (Ahibrandt y 
Weaver, 1987; McQuaid, 2000: 15).
Tanto el sector pûblico como el privado presentan un amplio rango de 
formas posibles sin que exista limitaciôn alguna para que formen parte de una 
acciôn colaborativa. Como criterio delimitador, sin embargo, podemos acudir 
al ya mencionado criterio general aportado por Carroll y Steane (2000: 37) 
que define como intégrantes del sector pûblico a todas aquellas instituciones 
que ejercen una autoridad légitima sobre la poblaciôn en una determinada 
ârea geogrâfica. Por su parte, el término sector privado se refiere a todas las 
instituciones u organizaciones distintas de las pertenecientes al sector pûblico 
incluyendo principalmente el mercado y las organizaciones sin ânimo de lucro.
Por lo que respecta al sector privado la riqueza de formas es ciertamente 
amplia en tanto que puede incluir cualquier clase de organizaciôn con 
independencia de su forma juridica, objeto social o recursos (Askew, 1991). 
A s i, por un lado se engloba el concepto de mercado o empresa para définir 
cualesquiera firmas corporativas de carâcter empresarial o comercial y, por 
otro, se incluyen otras organizaciones, tanto formales como redes informales 
de relaciôn (social networks) (Castells, 1996), que actûan con finalidades 
sociales, representatives de sectores o colectividades, filantrôpicas, u otras 
(McLaughlin y Osborne, 2000: 324)®"^ .
La importancia que estân adquiriendo estas organizaciones de carâcter 
voluntario y social en el marco de la colaboraciôn, especialmente a nivel local, 
han llevado a su consideraciôn como un sector independiente -el tercer sector
la colaboraciôn con las organizaciones sin ânimo de lucro -Goverment Non-Profit 
Partnerships (GNPs)- que se refiere a las relaciones de interacciôn entre el Estado y las 
organizaciones voluntarias y comunitarias -  Voluntary and Community Crganizations (VCOs) y 
que ha llegado incluso a considerarse una modalidad especffica dentro de la colaboraciôn 
dada su relevancia, especialmente en el âmbito local (McLaughlin y Osborne, 2000: 324). 
Gracias a este fenômeno los GNPs representan el mecanismo formai para la participaciôn de 
los ciudadanos en el proceso politico intensificando la calidad en la toma de decisiones y, de 
forma creciente, se generalize en pafses de todo el mundo la exploraciôn por los Gobiernos 
de nuevas formas de colaboraciôn con las VCOs
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(Ross y Osborne, 1999: 49-61; Salamon, 1996; Moulton y Anheier, 2000: 105- 
120)- que agrupe todos los intereses representatives de la sociedad civil, 
comunidades o individuos y complete el escenario de organizacion social y el 
modèle institucional de un pais comprensivo de sus très componentes 
esenciales: Estado, Economia y Sociedad (Cruz Ferrer, 2008). A ellas 
dedicaremos especial atencion en el capitule tercero.
E. La estructura de la colaboraciôn.
A este respecte résulta esencial la estructura formal de la relaciôn 
colaborativa, es decir, la arquitectura relacional en la que se determinen los 
mécanismes que guian las interrelaciones entre los sujetos participantes en la 
misma y en le PPP caben desde las formulas con una mayor vinculaciôn y 
compromise entre las partes hasta esquemas total mente flexibles pasando per 
cualquier estructura de acuerdo que pueda imaginarse. La estructura mas 
rigida de colaboraciôn suele ser un contrato legalmente regulado y que se 
aplica normalmente a aquellos acuerdos cuyo objeto incluye algùn tipo de 
transacciôn comercial directe. En estes cases el PPPse desarrolla con arreglo 
a unas bases legalmente establecidas en las que se enmarcan los contrâtes o 
acuerdos especificos entre las partes para el establecimiento de las 
obligaciones y derechos de cada una asi como los inputs o acciones que 
formarân el objeto de la colaboraciôn (McQuaid, 2000: 15).
Esta fôrmula, extensamente utilizada en el case de las infraestructuras a 
través del contrato de concesiôn como hemos visto anteriormente, busca 
principalmente la seguridad juridica entre las partes mediante la 
especificaciôn detallada de las condiciones que van a presidir el acuerdo 
entre ellas y la previsiôn de las posibles contingencias y eventualidades que 
pudieran afectar a la relaciôn, en un intente de mitigar las debilidades propias 
de su carâcter incomplete. Esta ausencia de flexibilidad, sin embargo, no esta 
exenta de riesgos en le que se ha venido a denominar en Estados Unidos “la 
cultura del contrato” que puede desembocar en prâcticas burocrâticas de 
acumulaciôn de documentes y procedimientos largos y costosos (Gutch,
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1992). Ello conduce ademâs “a reducir la colaboraciôn voluntaria ya que cada 
organizaciôn busca protegerse de las consecuencias légales de un 
incumplimiento de los termines del contrato incluse aunque la situaciôn haya 
cambiado y pudiera llevarse a cabo una actuaciôn distinta y mas apropiada 
(Gutch. 1992)".
Asi, la excesiva rigidez de los contrâtes puede poner en jaque la esencia 
misma de la colaboraciôn y atentar contra la posibilidad de que la relaciôn 
colaborativa de confianza mutua se erija en objetivo en si misma desde el 
memento en que las partes ponen el énfasis de su interacciôn ùnicamente en 
el establecimiento exhaustive de todo tipo de garanties y clâusulas profilâticas 
contra la eventual quiebra del contrato mismo^^.
En todo case la articulaciôn de una relaciôn contractual puede verse 
igualmente como contributiva a una mayor confianza entre las partes en tante 
que la existencia de unas termines prefijados para la conducciôn de la 
relaciôn crean una sôlida certeza sobre las condiciones en que esta va a 
desarrollarse mitigando los posibles riesgos y reforzando el compromise entre 
las partes. La cuestiôn queda asi planteada y su soluciôn dependerâ en g ran 
medida de la praxis particular que se analice^®.
Junte a las estructuras mas rigidas de colaboraciôn existen, a su vez, 
otro tipo de relaciones informales entre organizaciones, habitualmente
En lugar de ser un véhiculé para conducir y articular una relaciôn de colaboraciôn el 
contrato se convierte en el objeto mismo de la relaciôn y ello porque la persecuciôn de un 
acuerdo escrito previo que éliminé todas las posibles eventualidades, denominadas 
externalidades ex post, de una relaciôn incompleta y la cobertura de sus consecuencias, 
ademâs de complicar el proceso y elevar los costes de transacciôn, circunscribe el devenir de 
la relaciôn en el mero cumplimiento de los términos del contrato sin margen a la flexibilidad 
propia de toda cooperaciôn.
^  Como se verâ en la segunda parte de este trabajo, el carâcter incomplete de las relaciones 
a largo plazo es el mayor inconveniente en el planteamiento de una regulaciôn de tipo 
contractual. La teoria de los centrâtes incomplètes en el âmbito especifico de las 
infraestructuras tue desarrollada por Klein, Crawford y Alchian (1978; 297-326) que 
impulsaron la idea de que el carâcter incomplete de estas relaciones impide la redacciôn de 
contrâtes a largo plazo que eviten las ineficiencias provocadas por las inversiones 
especificas, abocando la relaciôn entre proveedor privado y sector publico a continuas 
negociaciones y revisiones que disparan los costes de transacciôn y hacen ineficiente el 
esquema prestacional.
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Ilevadas a cabo a modo de redes de contacte {informal networks) entre 
personas pertenecientes a tales organizaciones, para la consecucion de 
proyectos de forma conjunta. Asi, las relaciones informales entre participantes 
en un partnership suele ser frecuente en el âmbito local y respecte de las 
organizaciones de carâcter voluntario como mécanisme âgil de relaciôn con 
los sectores pùblico o privado a través de contactes politicos o miembros de 
redes sociales (Perrucci y Pilisku, 1970: 1040-1056).
Si bien la doctrina ha destacado la importancia de estas redes informales 
de colaboraciôn como mécanismes de preparaciôn y planificaciôn de 
acuerdos mâs complejos de colaboraciôn, asi como para la facilitaciôn de 
canales y vias de encuentro y soluciôn durante la operaciôn de taies 
esquemas, no parecen tener entidad suficiente por si mismas para constituirse 
en estructuras de APP(McQuaid, 2000: 16). Mâs bien se refieren a las formas 
internas de relaciôn entre las partes, fundamentalmente rondas de reuniones y 
transmisiôn de informaciôn, que sirven para edificar las sucesivas fases en 
que un PPPse va desarrollando.
Igualmente interesante en cuanto a la estructura relacional de los PPP 
résulta el concepto de “proceso de movilizaciôn” (Bailey, 1994: 292-306) 
consistente en la creaciôn de esquemas de colaboraciôn mediante un 
désarroi le de “arriba a abajo” {top-down development) o de “abajo a arriba” 
{bottom-up development). El primero séria el caracteristico esquema de 
colaboraciôn iniciado a instancias de una autoridad gubernamental y
proyectado después hacia niveles inferiores de decisiôn. El segundo, por el 
contrario, busca un desarrollo y control mâs autônomo de forma que se
genera en un âmbito localizado de decisiôn y, a través de los recursos y
participaciôn de las comunidades locales, establece estrategias propias que 
no dependan del exterior (Friedman y Weaver, 1979). En todo caso, la
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tipologia de estructuras relacionales no se agota en lo anterior pudiendo 
reconocerse en la doctrina otras muy diversas formas^^.
37 A este respecte puede verse a Bailey (1994: 292-306).
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CAPiTULO SEGUNDO.- LOS ANTECEDENTES DE VA 
COLABORACIÔN PÜBLICO-PRIVADA: UNA
PERSPECTIVA HISTÔRICA
I. LOSORiGENES.
1. LOS ESQUEMAS CQNCESIQNALES HASTA EL SIGLQ XIX.
La colaboraciôn privada en la construcciôn y explotaciôn de 
infraestructuras pùblicas no es en absolute una fôrmula nueva. La actuaciôn 
de empresarios en nombre de los poderes pùblicos para la ejecuciôn de 
obras y servicios hunde sus raices en la historia antigua y perdura a lo largo 
de los siglos mediante formas incipientes de participaciôn privada en la 
gestiôn de lo pùblico. Ya durante el Imperio Romano la construcciôn de 
puentes, el abastecimiento del agua o la recaudaciôn de impuestos se 
llevaron a cabo a través de contratistas privados y en la Edad Media pueden 
situarse los antecedentes de la concesiôn (Scullard, 1963; Bezançon, 1995).
Iras su utilizaciôn por las potencias europeas en el desarrollo 
colonialista de los siglos XVII y XVIII, los esquemas concesionales se 
extenderân durante el siglo XIX en la Europa Continental y G ran Bretana, asi 
como en numerosos paises de América Latina, para la provisiôn de 
infraestructuras de transporte como ferrocarriles, carreteras y tùneles, asi 
como infraestructuras necesarias para determinados servicios urbanos como 
el agua, la electricidad o el gas, en especial aquellos en que los proveedores 
habitualmente eran compensados, total o parcialmente, mediante cânones 
pagados por los usuarios.
A s i, por ejemplo, las primeras compahias eléctricas aparecieron en los 
Estados Unidos y Canada en 1880 (Carson, 1946: 319-345) y a partir de 1890
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se extendieron a la mayona de paises de Latinoamérica^®, donde companias 
privadas locales fueron responsables del desarrollo de la mayoria de los 
servicios eléctricos en Brasil, Chile, Costa Rica y Méjico (Cavers y Nelson, 
1959). Asimismo encontramos referencias acerca del desarrollo de las 
primeras redes de ferrocarril en Brasil, Uruguay, Argentina y Méjico a través 
de compahias privadas inglesas, francesas o estadounidenses (Kerf, Gray, 
Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 11).
Ejemplos como los de G ran Bretana o Francia ilustran ya distintas 
alternativas en la provision de las infraestructuras durante el siglo XIX y la 
primera mitad del XX, poniendo de manifiesto un predominio de facultades 
competenciales en manos de los municipios y autoridades locales en materia 
de abastecimiento de agua, energia eléctrica o redes de saneamiento, mâs 
acusado en Francia debido a su estructura administrativa descentralizada, 
con presencia, sin embargo, de numerosas atribuciones concesionales a 
compahias privadas^^.
En Espaha, la instituciôn concesional para la ejecuciôn de obras pùblicas 
ha estado siempre présente, en mayor o menor medida, desde sus mâs 
remotos antecedentes en el Derecho Romano representados por la 
construcciôn de obras pùblicas (opus publicum) (Castân Pérez, 1996: 46 y 
117) a través de personas fisicas o sociedades concesionarias (societates 
pubiicanorum) (Vemanôez de Bujân, 1996: 16).
Durante la Edad Media se consolida la prâctica de la cesiôn de los 
privilegios reales (privilégia principis), también llamada daciones regaiisticas o
^  Una extensa referenda doctrinal sobre el desarrollo del sector eléctrico en Latinoamérica y 
la participaciôn en el mismo de companias privadas canadienses y estadounidenses puede 
encontrarse en Gômez-lbânez (2003:109-159).
^  Como senala Lorrain (1992: 84) "en Francia, las obras para el abastecimiento de agua y 
otras infraestructuras municipales fueron tanto concesionadas a proveedores privados de 
servicios como objeto de propiedad y explotaciôn por los gobiernos locales. Con el tiempo, 
sin embargo, este doble patrôn experimentô râpidamente numerosas modificaciones, que 
tendian a atenuar sus diferencias (...). Otros tipos de contratos fueron desarrollados al mismo 
tiempo. Su rasgo comûn era la combinaciôn entre gestiôn privada y financiaciôn pùblica, con 
la transmisiôn de la propiedad al sector publico de las mâs costosas instalaciones como las 
plantas de tratamiento de agua o residues y las infraestructuras de saneamiento”.
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regalias^^ sobre funciones pùblicas relacionadas con el patrimonio real -  
minas, caminos, puentes, aguas, etc...- para la obtenciôn de rentas por la 
Corona a través de la figura del contrato de censo enfitéutico, que permite 
dividir la titularidad del dominio directe, que pertenece al Rey, y el dominio ùtil 
que se concede a los particulares que quedan obligados al abono de un 
canon censual^ pot tal reconocimiento'^^
No sera hasta bien entrado el siglo XVIII y principios del XIX cuando se 
consolide una verdadera politica de obras pùblicas y, para evitar el elevado 
coste para el erario pùblico, la adquisicion de privilegios o regalias por 
companias privadas para construir por su cuenta alguna obra (Del Campillo y 
Cossio, 1993: 116) pudiendo situarse la aparicion de los primeros aspectos 
nucleares que han de caracterizar la futura concesiôn de obra pùblica, si bien 
su regulaciôn deberâ esperar aùn unos anos^ .^
Es con la Instrucciôn para Promover y Ejecutar las Obras Pùblicas de 10 
de octobre de 1845 cuando podemos hablar de la primera regulaciôn general 
de la concesiôn de obra pùblica y su configuraciôn juridica esencial. De 
acuerdo al espiritu liberal de la época, la norma expone su preferencia por el 
sistema “de contrata”, que hoy conocemos como contrato de obras pùblicas, 
cuando haya fondos suficientes y, en caso contrario, se decanta por la 
ejecuciôn directe por el Estado como modalidad mâs econômica (ejecuciôn 
“por administraciôn”)"^ .^ No obstante, para el caso de obras que por su
Las regaifas o iura regaiia se inspira en la técnica ya utilizada en el Derecho Romane de 
separaciôn entre el dominio y el disfrute respecte de la res pubiicae y el ager pubUcus 
personificando ahora la titularidad en la persona del Rey (Parejo Alfonso , 1983: 2388).
La concesiôn tiene su origen en las regaifas menores, llamadas asi, por afectar a funciones 
pùblicas delegables en contraposiciôn a las regaffas mayores que afectaban a potestades 
soberanas indelegables como la acunaciôn de moneda, dictar leyes o resolver conflictos. 
Véase Garcia de Enterria (1955: 94).
Ejemplos de ello son las primeras propuestas para establecer concesiones a compahias 
holandesas de navegaciôn para la construcciôn y aprovechamiento de canales de 
navegaciôn , la concesiôn de la construcciôn del muelle de la ciudad de Santander en 1825 o 
la del Canal de Castilla en 1831 que incluia su explotaciôn como retribuciôn a la empresa 
“Canal de Castilla”. Sobre esta ultima concesiôn puede verse a Sosa Wagner (2000: 444).
Los distintos sistemas de ejecuciôn de las obras pùblicas se recogen en el articule 5 de la 
Instrucciôn de 10 de octubre de 1845.
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importancia y extension exigieran la aplicaciôn de sumas considerables a las 
que la Administraciôn no pudiere hacer trente el sistema previsto en la 
Instrucciôn es el de ejecuciôn “por empresa”, esto es, el sistema concesional 
como medio de convertir el interés particular en bénéficie pùblico (Colmeiro, 
1850: 34).
Iras un période de exacerbaciôn de los postulados libérales durante la 
Revoluciôn de 1868 en el que se produjo la prâctica desapariciôn de la 
intervenciôn del Estado en la ejecuciôn de las obras pùblicas (Gômez Ferrer- 
Morant, 2004: 614 y 615), con el restablecimiento de la monarquia con Alfonso 
XII se restaura el régimen general de las obras pùblicas y se establece la 
regulaciôn unitaria de la concesiôn de obra pùblica a través de la Ley de 
Obras Pùblicas de 13 de abril de 1877^  ^y su desarrollo en la estera sectorial a 
través de la Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877, Ley de Ferrocarriles de 
23 de noviembre de 1877, Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 y Ley de 
Puertos de 7 de mayo de 1880. Ello articulé el marco legal primigenio para el 
future desenvolvimiento de la concesiôn de obra pùblica a lo largo del siglo XX 
y definiô, mediante la regulaciôn sectorial, aquellos sectores infraestructurales 
en los que tal desarrollo cobraria inicial importancia.
2. LA INICIATIVA PRIVADA EN LOS ESTADOS UNIDOS: LOS
SERVICIOS PÙBLICOS LOCALES
Es en Estados Unidos donde encontramos los antecedentes de lo que 
venimos conociendo actualmente como colaboraciôn pùblico-privada, y ello 
debido a unas condiciones histôrico-politicas que han perfilado la peculiar 
relevancia del sector privado en la estera pùblica. Y es que, aunque los 
principios y prâcticas en la implementaciôn de la colaboraciôn pùblico-privada 
son muy similares en todo el mundo, los Estados Unidos tienen una historia y 
cultura peculiares en el desarrollo de las relaciones entre los sectores pùblico
La Ley de Obras Pùblicas de 13 de abril de 1877 derogô el Decreto-ley de 1868 y, con ello, 
restauré la publificaciôn de la obra pùblica.
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y privado para la provision de servicios pùblicos en infraestructuras (Seader, 
2002: 1).
Desde la era colonial hasta la actualidad, el sector privado 
estadounidense ha tenido siempre un papel active y, en ocasiones 
prépondérante, en la construcciôn de lo que hoy considérâmes como bienes y 
servicios pùblicos (Seader, 2002: 1). Razones de diverse naturaleza han 
influido de forma relevante en los procesos de decisiôn respecte a la 
construcciôn de infraestructuras y al estatus de propiedad y regulatorio que le 
fuera aplicable, tal y como senala la doctrina. Detengâmonos brevemente en 
su anâlisis.
En primer lugar, la creencia extendida de que las redes de 
infraestructuras y los sistemas pùblicos contribuyen al crecimiento econômico 
y su construcciôn debe llevarse a cabo maximizando el crecimiento 
econômico general y las oportunidades econômicas individuales. Al mismo 
tiempo, y al contrario de las tendencias ideolôgicas imperantes en Europa, el 
temor a que las politisas pùblicas de provisiôn de infraestructuras conlleven 
una irresponsable acumulaciôn de poder politico y econômico determinarâ la 
confianza en el sector privado para su gestiôn, en el reconocimiento de su 
mayor consistencia con la iniciativa individual y su acciôn mitigadora de los 
excesos politicos (Jacobson y Tarr, 1995: 4).
Por ùltimo, el contexte politico en Estados Unidos, con un complejo 
sistema federal caracterizado por la existencia de diferentes autoridades y 
centres de decisiôn independientes a nivel federal, estatal y local en la 
elaboraciôn de las politicas pùblicas referentes al desarrollo de 
infraestructuras, asi como diversas instancias judiciales, ha facilitado la 
presencia del sector privado en la gestiôn de lo pùblico (Jacobson y Tarr, 
1995: 5). Y ello porque la competencia entre las jurisdicciones locales y 
estatales por el desarrollo de infraestructuras generô politisas de promociôn y 
subsidiaciôn de la construcciôn, reduciéndose los costes para las firmas 
privadas interesadas. Ademâs, el sector privado explotô adecuadamente las
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diferencias entre las distintas jurisdicciones federal, estatal y local, y el recurso 
a instancias judiciales para obtener la adecuada protecciôn contra decisiones 
pùblicas desfavorables (Scheiber, 1975).
Todo ello determinô que compahias privadas y asociaciones de diverse 
naturaleza hayan ejercido la propiedad de carreteras y areas residenciales, 
asi como el abastecimiento del agua, la recolecciôn de basuras y residues 
solides y el transporte urbano a través de una amplia gama de concesiones, 
contratos o acuerdos regulatorios, implantândose ùnicamente la gestion 
directamente pùblica o mixta en aquellos cases en que la provision privada 
era inadecuada o impracticable"^^.
No obstante el amplio espectro de sectores en los que florecieron las 
incipientes propuestas privadas de participaciôn en el desarrollo de 
infraestructuras, un detallado anâlisis de la evoluciôn de las formas de 
provisiôn en Estados Unidos desde el siglo XIX hasta la actualidad arroja 
pruebas claras sobre la importancia de los servicios pùblicos locales como 
escenario inicial de dicho proceso. En particular, la construcciôn de carreteras 
y urbanizaciones, el transporte urbano, la construcciôn de redes de 
abastecimiento y distribuciôn de agua, los sistemas de saneamiento y 
tratamiento de aguas residuales, la recolecciôn y eliminaciôn de basuras y 
residues sôlidos, y los sectores eléctrico y de telefonia constituyeron el terreno 
primigenio de gestaciôn para las futuras fôrmulas de colaboraciôn privada.
Las concesiones municipales experimentaron très etapas de desarrollo 
bien diferenciadas; la fase inicial, coïncidente con primera mitad del siglo XIX, 
se caracterizô por un g ran impulse en su implementaciôn y su generalizaciôn 
en la prâctica totalidad de los sectores, en un contexte de g ran innovaciôn 
tecnolôgica y avance cientifico. Hacia finales de siglo la tendencia fue
Como ejemplo de ello Seader (2002: 1) nos recuerda que la g ran expansion del oeste de 
Estados Unidos a finales del siglo XIX tuvo lugar gracias a la colaboraciôn entre compahias 
privadas de ferrocarril y el Estado Federal para el desarrollo de la linea férrea, y otros muchos 
ejemplos -en educaciôn, asistencia social, transporte y otros- de lo que hoy podemos 
considérer como el âmbito pùblico se iniciaron bajo auspicios privados, no gubernamentales o 
de colaboraciôn entre los sectores pùblico y privado.
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cambiando hacia una mayor control y discrecionalidad de las autoridades 
pùblicas ante la obsolescencia de algunos contratos de concesiôn dada las 
nuevas tecnologias imperantes. En esta segunda etapa se sentaron los 
cimientos de la regulaciôn que imperaria a lo largo de la primera mitad del 
siglo XX, con un roi dominante de los municipios y el Estado sobre las 
condiciones de servicio y las tarifas a través de diferentes comisiones 
reguladoras pùblicas (Gômez-lbâhez, 2003: 158). Iras la prâctica
desapariciôn de las concesiones municipales a mediados del siglo XX, se 
produjo una ùltima fase de resurgimiento de las concesiones privadas a partir 
de 1970''®.
La exploraciôn de esas manifestaciones originales del movimiento 
privatizador nos ofrece ya una primera aproximaciôn a las causas que lo 
fundamentan, todo ello desde la praxis de desarrollo de las distintas 
infraestructuras locales en Estados Unidos.
A. Carreteras y vfas pùblicas.
Las carreteras y vias pùblicas son probablemente los mâs antiguos 
ejemplos de infraestructuras y su funciôn como redes de distribuciôn y 
comunicaciôn de personas y mercancias entre los principales nùcleos de 
poblaciôn sigue siendo hoy dia de vital importancia. Si bien la multiplicidad de 
alternativas en los esquemas utilizados para articular su propiedad y 
financiaciôn a lo largo del tiempo dificulta extremadamente la extracciôn de un 
patrôn ùnico, si es posible establecer unas pautas générales al respecte. Asi, 
en las grandes ciudades la financiaciôn de las vias pùblicas, tanto de 
propiedad pùblica como privada, descansaba principalmente en exacciones 
derivadas de la propiedad o en impuestos générales. Consecuentemente, 
excepte en el caso de los aparcamientos de véhiculés, el use de cânones a 
cargo de los usuarios era virtualmente inexistante (Jacobson y Tarr, 1995: 5).
Esta evoluciôn de la prâctica concesional en el âmbito local se desarrollô de forma casi 
idéntica en otros paises del entorno como Canadâ (Gômez-lbânez, 2003: 157).
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Por el contrario, en el caso de las carreteras interurbanas entre grandes 
nùcleos de poblaciôn el page por los usuarios a través de los peajes ha sido 
comùn a lo largo del tiempo, si bien, las exacciones sobre la propiedad y los 
impuestos sobre carburantes y générales han sido cada vez mâs utilizados 
como fuente de financiaciôn. En estas infraestructuras el apogeo de los 
proyectos desarrollados con propiedad y financiaciôn privadas tuvo lugar en 
las primeras décadas del siglo XIX y su articulaciôn se llevô a cabo a través 
de companias concesionarias (turnpike companies) 3.u\ox\za6as por el Estado 
para la construcciôn y mantenimiento de las vias. La heterogeneidad en el 
contenido de los acuerdos de concesiôn no impedia que, con carâcter 
esencial, se incluyeran estândares bâsicos de construcciôn y mantenimiento 
asi como el régimen tarifario que debia presidir la sostenibilidad financiera del 
esquema.
El efecto benefactor de estas infraestructuras sobre el desarrollo 
econômico en âreas despobladas del Oeste del pais fueron ciertamente muy 
relevantes en tanto que los beneficios de su implantaciôn acrecieron, no 
solamente a los usuarios que las utilizaban, sino, muy especialmente, a los 
propietarios de los terrenos colindantes con las nuevas redes de 
comunicaciôn. En ocasiones las compahias privadas recibian por parte del 
Estado concesiones de dominio sobre taies terrenos, de manera que los 
incrementos en su valor les permitian recuperar parte de las fuertes 
inversiones acometidas en los primeros ahos de construcciôn de la via.
Debido, sin embargo, a la fuerte competencia que las compahias 
concesionarias debian afrontar, en particular respecte de los gobiernos 
locales y federales que disfrutaban de potestades tributaries para financier 
sus infraestructuras, hacia 1860 la mayoria de las carreteras operadas en 
régimen concesional y financiadas a través de peajes se reconvirtieron en 
propiedad estatal bajo financiaciôn pùblica (Bruchey, 1965: 124-140).
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B. Urbanizaciones.
Un peculiar modèle de desarrollo tuvo lugar respecte de la construcciôn 
y mantenimiento de los complejos residenciales o rea! estate en las ciudades 
estadounidenses. Inicialmente su acometida o mejora era afrontada por las 
corporaciones locales ùnicamente a solicitud de un nùmero suficiente de 
propietarios y financiada con tasas especiales a su cargo o, en caso de 
insuficiencia de estas, con impuestos générales.
A partir del siglo XIX el sector privado comenzô a involucrarse mâs 
directamente en estes desarrollos construyendo las urbanizaciones y 
recuperando la inversiôn mediante la venta de los terrenos susceptibles de 
construcciôn (Jacobson y Tarr, 1995: 6). Habitualmente la propiedad era 
transferida a los Ayuntamientos para su mantenimiento con cargo a los 
impuestos générales o tasas especiales sobre la propiedad, si bien, en 
ocasiones los promotores escrituraban directamente la venta a favor de 
asociaciones privadas de propietarios résidantes con facultades para imponer 
dichas tasas especiales sobre sus miembros a efectos del mantenimiento y 
mejora de las infraestructuras (Weiss, 1987: 40-41). Asi, ciudades como San 
Luis experimentaron un g ran crecimiento en el nùmero de âreas residenciales 
de propiedad privada y cuyo mantenimiento e infraestructuras bâsicas eran 
asumidas por los propios promotores o asociaciones de propietarios.
La filosofia subyacente en esta prâctica cada vez mâs frecuente consistia 
en atender las necesidades crecientes de los residentes ante la carencia o 
insuficiencia de la respuesta pùblica municipal en el desarrollo de âreas 
residenciales dotadas adecuadamente. Subyacia la idea de que “la necesidad 
exige una fuerte confianza en la empresa privada para cubrir la falta” (Beito y 
Smith, 1992: 270-271)"^ .^ Con la finalidad ùltima de su traspaso a la 
municipalidad los promotores construian las infraestructuras necesarias para 
la habitabilidad de un ârea, taies como las calles, el saneamiento o la
"Neccesfty demands a heavy retfance on private enterprise to ffff the gap" en el original.
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conducciôn de suministros, y edificaban las viviendas de los futures 
residentes.
Este conjunto de utilidades conocido como “tied-sa/es" e\e ofrecido en 
venta a la corporaciôn local o, frecuentemente, a una asociaciôn de 
propietarios residentes. Estas asociaciones consideradas generalmente como 
privadas gozaban de muy similares facultades fiscales a las de las 
municipalidades, imponiendo tasas o exacciones a los propietarios para 
sufragar los costes de mantenimiento y mejora del area residencial, y su 
funcionamiento era igualmente paralelo al de cualquier corporaciôn pùblica. 
La praxis creciente de desarrollo en ciudades estadounidenses basada en la 
propiedad de las infraestructuras residenciales arrojaba, por tanto, un 
escenario complejo de convivencia entre titularidad pùblica y privada de las 
infraestructuras, asi como, una delgada frontera entre la actuaciôn de unas 
entidades y otras que dificultaban enormemente la clara delimitaciôn entre lo 
pùblico y lo privado (Jacobson y Tarr, 1995: 7).
La evoluciôn de este modèle llevô al desarrollo a g ran escala de los 
promotores de areas residenciales asumiendo el papel de auténticos 
constructores de comunidades (“community buUderd) formando asociaciones 
de promotores para construir y desarrollar areas comunes para residentes 
mediante la implantaciôn de las infraestructuras y servicios necesarios de 
propiedad privada. Asi, a partir de 1920 se produjo la transformaciôn de los 
promotores locales de reai estate en proveedores a g ran escala de barrios 
residenciales y comunidades de carâcter integral mediante la construcciôn de 
viviendas, escuelas, parques, centres comerciales y demâs servicios 
necesarios para los residentes. En palabras de Weiss y Watts (1989: 2) los 
promotores privados asumieron asi “la funciôn de planificadores de las 
ciudades y pueblos de América” proporcionando “la iniciativa privada como 
paso previo a la acciôn pùblica”.
Este proceso de planificaciôn, construcciôn y provisiôn privadas de 
infraestructuras residenciales se completô con su transferencia a manos
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pùblicas mediante su venta a la municipalidad para que asumiera el 
mantenimiento y mejora con cargo a las exacciones a los propietarios o los 
impuestos générales. Frecuentemente, sin embargo, las infraestructuras 
permanecieron de propiedad privada y su mantenimiento fue asumido 
directamente por las asociaciones de propietarios en clara sustituciôn de las 
funciones propiamente pùblicas.
C. Transporte pùblico.
El transporte ha sido uno de los sectores con mayor alternancia en la 
provision pùblica o privada, tanto en lo referente a la propiedad de las 
infraestructuras como a la operaciôn de los servicios, si bien, la presencia 
pùblica ha sido tradicionalmente intensa en el desarrollo del transporte en 
Estados Unidos y ya desde el primer tercio del siglo XIX los gobiernos 
protagonizaron un decidido esfuerzo inversor en la construcciôn de puentes, 
canales y lineas de ferrocarril"^®.
Tras la depresiôn econômica de mediados de siglo la construcciôn y 
operaciôn de las lineas de transporte, especialmente en areas urbanas, pasô 
mayoritariamente a ser asumida por el sector privado, iniciândose una 
tendencia que se mantendria hasta la segunda posguerra mundial. Asi, entre 
1850 y 1900 companias privadas construyeron miles de kilômetros de lineas 
de transporte en pequehas y grandes ciudades bajo diversas fôrmulas de 
concesiôn municipal permitiendo transformar el servicio pùblico desde las 
primitivas lineas de coches de caballos hasta los tranvias eléctricos. Bajo la 
expectativa de recuperaciôn de la inversiôn a través de tarifas y de las 
plusvalias de los terrenos afectados directamente por el emplazamiento de las 
nuevas vias de comunicaciôn las compahias desarrollaron patentes 
inversiones de capital (Jacobson y Tarr, 1995: 9).
Aunque pueden documentarse ejemplos de participaciôn privada en la construcciôn u 
operaciôn de infraestructuras de transporte, los elevados beneficios sociales de los proyectos, 
su positive impacto sobre el empleo y la escasa confianza en las capacidades privadas para 
su adecuado desarrollo impulsaron al sector pùblico a asumir el control sobre la mayoria de 
las redes de transporte y su operaciôn, alcanzando su apogeo entre 1820 y 1830.
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La creciente evoluciôn demogrâfica de las ciudades y la incapacidad de 
las existantes lineas de transporte para enjugar sus demandas de movilidad 
fueron imponiendo la necesidad de implementar medics mâs râpidos y âgiles 
de transporte para hacer trente a las exigencias del memento, especialmente 
a través de trenes mâs veloces en superficie y, sobre todo, subterrâneos. Pero 
ante la masiva aportaciôn de capital necesaria para afrontar estes proyectos 
las companias privadas se mostraron reticentes a asumir en solitario los 
riesgos que se derivaban se semejante empresa lo que propiciô la 
implantaciôn de modèles con mayor protagonismo pùblico para el desarrollo 
de los grandes proyectos de transporte urbano en ciudades como Nueva 
York, Boston o Filadelfia"^ ®.
A través de comisiones pùblicas de transporte, con representaciôn de los 
sectores pùblico y privado, se acometieron importantes proyectos para la 
construcciôn de trenes de alta velocidad financiados y bajo propiedad del 
gobierno municipal, si bien, la construcciôn y gestiôn de las lineas se 
concedia a compahias privadas bajo la regulaciôn superior de las comisiones.
Hacia 1920, sin embargo, la mayoria de las compahias operadoras de 
lineas de transporte atravesaban por sérias dificultades financieras debido, 
entre otras razones, a la creciente competencia de los automôviles como 
medio popular de transporte urbano, asi como a los problemas derivados de 
las fallidas expectativas de recuperaciôn de la inversiôn inicial a través de las 
plusvalias de los terrenos adyacentes. Para afrontar el escenario restrictivo de 
ingresos las compahias intentaron la consolidaciôn de un monopolio de 
transporte.
D. Agua, energfa y comunicaciones.
Desde mediados del siglo XIX el crecimiento urbano y la construcciôn de 
sistemas en red para el abastecimiento y distribuciôn de agua han
El primer ejemplo de linea de tren subterrâneo de propiedad y financiaciôn municipales fue 
el metropolitano de Boston en 1897, seguido en 1904 y 1932 por el de Nueva York, si bien, en 
ambos casos las lineas fueron construidas y operadas por compahias privadas.
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evolucionado de forma paralela (Jacobson y Tarr, 1995: 11)®° y ello provocô 
que a finales de siglo las infraestructuras para el abastecimiento y distribuciôn 
de suficiente agua potable a bajo coste se convirtiera en una necesidad 
esencial para la vida en las ciudades de Estados Unidos.
Inicialmente fueron prédominantes los sistemas de propiedad y 
operaciôn privadas de manera que hacia 1800 las compahias privadas 
gestionaban quince de las dieciséis infraestructuras de abastecimiento 
construidas para servir a las pocas ciudades existentes, especialmente, en las 
areas rurales. A lo largo de los ahos siguientes numerosas comunidades, 
muchas de ellas de nuevo establecimiento, encomendaron la construcciôn y 
explotaciôn de infraestructuras de abastecimiento de agua a compahias 
privadas mediante contratos de concesiôn, sin embargo, a medida que su 
poblaciôn iba en aumento y su extensiôn alcanzaba el nivel de una g ran 
ciudad la mayoria de ellas optô por su provisiôn directa por las autoridades 
municipales, salve périodes concretes en que tal tendencia se vio alterada 
(Andersen, 1980: 104-106).
Paulatinamente, la proporciôn de infraestructuras cuya propiedad y 
explotaciôn pertenecia a la Administraciôn pùblica municipal se vio 
incrementada hasta que, a principios del siglo XX, prâcticamente todas las 
ciudades estadounidenses con una poblaciôn superior a 300.000 habitantes 
contaban con un sistema pùblico de abastecimiento y distribuciôn de agua 
(Jacobson y Tarr, 1995: Entre 1800 y 1915 el porcentaje de sistemas
Jacobson y Tarr (1995: 11) sehalan como causas principales del rapide crecimiento de las 
infraestructuras urbanas para la conducciôn y distribuciôn de agua en Estados Unidos al 
aumento exponencial de las personas que se trasiadaron a vivir a los nùcleos urbanos 
determinaron que los depôsitos, cisternas y otras fuentes de abastecimiento se demostraran 
vulnérables a la contaminaciôn o simplemente limitados en su capacidad para asumir la 
creciente demanda. Asimismo, la popularizaciôn de nuevos uses domésticos del agua, asi 
como su utilizaciôn como medio de extinciôn de incendies, incrementaron dicha demanda de 
forma importante.
La tendencia de publificaciôn de los sistemas de abastecimiento y distribuciôn del agua en 
los Estados Unidos fue realmente vertiginosa: del 6% de sistemas pùblicos existentes en 1800 
se pasô a un 53% en 1896. En ese mismo aho sôlo nueve de las quince grandes ciudades 
contaban con participaciôn privada mientras que en 1900 ùnicamente una de las once
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urbanos de abastecimiento de agua concesionados a companias privadas 
pasô de! 93,7% a ùnicamente el 31,4% (Baker, 1899: 16; Dewey, 1934: 634)®^ .
Diferentes patrones se han seguido en el caso de otros servicios 
municipales como las redes de saneamiento o la recogida de residues sôlidos 
urbanos. En el primer caso la participaciôn privada no fue una estrategia 
comùn en las ciudades de Estados Unidos durante el siglo XIX mientras que 
en el caso de los servicios de recogida de residues tanto la provisiôn 
municipal como la contrataciôn con concesionarios privados tuvieron un 
creciente protagonismo a medida que se incrementaba el nùmero de urbes 
demandantes de tal servicio (Jacobson y Tarr, 1995: 16)®®.
Por lo que respecta a la provisiôn de energia eléctrica la presencia 
privada en la etapa inicial de desarrollo del servicio en las ciudades 
estadounidenses fue prédominante y su tendencia similar a la seguida por el 
servicio de abastecimiento y distribuciôn del agua, si bien, a diferencia de 
éste la financiaciôn del servicio eléctrico correspondia a las tarifas abonadas 
por los propios usuarios. Asi, en los ahos siguientes algunas de las grandes 
ciudades como Los Angeles, Cleveland o Seattle se fueron decantando por la 
provisiôn pùblica directa, si bien, en la mayoria de las urbes con mas 
densidad de poblaciôn el sector privado mantuvo su protagonismo en la 
prestaciôn del servicio mientras que los municipios concentraban la iniciativa 
de provisiôn en las poblaciones mâs pequehas y âreas rurales (Phillips, 1984: 
583)®".
ciudades de mâs de 300.000 habitantes no contaba con un sistema de provision pùblica del 
agua.
Los datos ha sido citados como fuente del cuadro: Private ownership o f water utilities in the 
United States, 1800-1900 en Gômez-lbânez (2003:160).
^  Asi, entre 1880 y 1899, por ejemplo, el nùmero de ciudades que contratô el servicio de 
recogida de basuras se incrementô del 19% al 42%, mientras que la provisiôn municipal 
aumentô del 24% al 32%. Aùn asi, los acuerdos privados de provisiôn descendieron del 30% 
al 3% en el mismo periodo de tiempo (Melosi, 1981: 154).
Debe tenerse en cuenta que de los 3.500 sistemas eléctricos independientes existentes en 
los Estados Unidos los 200 correspondientes a los nùcleos mâs grandes concentraban el 90% 
de la generaciôn total de fluido eléctrico proporcionado por la industria y representaba al 80%
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En todo caso, la provision privada de! servicio eléctrico en las grandes 
ciudades estadounidenses se demostrô ciertamente eficiente, superior incluso 
a la provision del servicio del agua, debido en parte a un adecuado 
tratamiento contractual en el establecimiento de los sistemas de alumbrado 
pùblico urbano que facilité la fluidez de las relaciones entre las compahias 
privadas y las autoridades municipales concedentes (Jacobson, 1989: 54-55). 
Ello llevô a un desarrollo progresivo de la competencia mediante la atribuciôn 
por las municipalidades de concesiones no exclusives a diferentes compahias 
eléctricas para la gestiôn del sistema.
La complejidad del servicio eléctrico, sin embargo, condicionô 
decisivamente la actuaciôn del sector privado en las siguientes décadas en 
tanto que debian prestar un servicio muy fiable a los usuarios con un coste lo 
mâs bajo posible en orden a la supervivencia en competiciôn. Las dificultades 
técnicas que se interponian en dicho objetivo incentivaron un proceso 
intensivo de investigaciôn durante la segunda mitad del siglo XIX y principios 
del XX para solucionar las limitaciones tecnolôgicas que afectaban a la 
generaciôn, transmisiôn y distribuciôn de la energia eléctrica de forma 
solvente y a bajo coste (Jacobson y Tarr, 1995: 19). Es a partir de las 
innovaciones introducidas por Westinghouse y TESLA entre 1880 y los 
primeros ahos del siglo XX respecto del sistema de generaciôn de las plantas 
desarrolladas por Edison, cuando se consolidé el sustrato tecnolôgico 
necesario para la râpida expansiôn del sector eléctrico durante el siglo XX y la 
eliminaciôn de las barreras a la existencia de distintas formas de competencia 
(Wittig, 1930: 82-92).
de los consumidores finales (Phillips, 1984: 583). Ello prueba la importancia de la participaciôn 
privada en la provisiôn del servicio eléctrico, circunstancia que aùn hoy se mantiene.
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II. EL DEBILITAMIENTO DEL PROCESO PRIVATIZADOR.
1. EL CONTEXTO SOCIOECONÔMICO EN ESTADOS UNIDOS TRAS LA 
G RAN DEPRESIÔN Y EL PERIODO DE POSGUERRA.
La tendencia de participaciôn privada en la provisiôn de infraestructuras 
y servicios pùblicos se mantuvo durante los albores del siglo XX hasta la 
década de los treinta, en que las consecuencias econômicas de la G ran 
Depresiôn de 1929 obligaron a un significative cambio en las politicas 
pùblicas. La profunda crisis que atravesaba el sector privado propiciô el 
protagonismo del Estado en el mantenimiento de los sistemas pùblicos y 
servicios esenciales, asi como en la reactivaciôn de la economia nacional, 
mediante la puesta en marcha de proyectos locales e iniciativas a nivel federal 
para la ejecuciôn y financiaciôn de grandes infraestructuras.
Asimismo, la ferocidad de la crisis econômica erosionô la tradicional 
confianza del pueblo en el mercado y el capitalisme propiciando la llegada de 
Roosevelt al poder en 1933 con el encargo de impulser el protagonismo del 
Estado en la economia. El New Dea! vino asi a responder a los supuestos 
fallos del mercado y del sistema capitaliste en general (Megginson y Netter, 
2003: 28). La iniciativa pùblica en la provisiôn de bienes y servicios pùblicos 
se consolidé durante la II Guerre Mundial y los ahos de la posguerra, 
reforzada por la exaltaciôn del espiritu nacional y el liderazgo del Estado en el 
esfuerzo industrial bélico y la necesidad de reconstrucciôn y desarrollo del 
pais que continué en la décadas siguientes.
En el caso del transporte urbano se desarrollô una clara tendencia a la 
progresiva publificaciôn de las anteriores concesiones privadas, que pasaron 
asi a recaer en manos de los municipios®®. A partir de 1940 casi la totalidad de 
las lineas de tranvias, autobuses y trenes elevados en las ciudades
Asi ocurriô, por ejemplo, con el metropolitano de Boston y Nueva York inicialmente 
construidos por companias privadas en 1897 y 1904 respectivamente.
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estadounidenses pasaron a manos pùblicas, principalmente en las grandes 
ciudades como Boston, Chicago, Cleveland, New York y San Francisco®®.
Destaca en esta etapa la creaciôn por el Congreso de la Urban Mass 
Transportation Administration en 1964, para la provisiôn del transporte por el 
Gobierno Federal, que se convirtiô en principal actor en la provisiôn de las 
infraestructuras de transporte urbano. La financiaciôn federal estuvo 
inicialmente prevista ùnicamente para las operaciones de conservaciôn y 
mantenimiento pero a partir de 1971 se comenzô a aplicar a nuevas 
construcciones (Meyer y Gômez-lbâhez, 1981: 37-51) y continué como fôrmula 
prédominante en la provisiôn de infraestructuras de transporte hasta la 
década de los 80 (Jacobson y Tarr, 1995: 10).
El servicio de saneamiento y tratamiento de aguas residuales 
experimentô una tendencia similar de consolidaciôn del esfuerzo nacional 
para la construcciôn y financiaciôn de la creciente demanda de sistemas de 
saneamiento en las distintas ciudades de Estados Unidos, que aumentô entre 
el 67% y el 75% de 1976 a 1986 (Helman y Johnson, 1992: 41). Significativa 
fue la entrada en vigor en 1972 de las Water Poiiution Contre! Act 
Amendments, por la que el Gobierno Federal concediô a las municipalidades 
el 75% de la financiaciôn necesaria para la ejecuciôn de plantas de 
tratamiento de aguas residuales® .^
En el sector eléctrico, tras un periodo de intensa influencia de las fuerzas 
del mercado en la regulaciôn que alcanzô prâcticamente hasta la década de 
1960, desde la primera mitad del siglo XX se advirtiô un fortalecimiento 
paulatino de la regulaciôn pùblica en cada vez mâs estados y municipios de la
^  El proceso de publificaciôn del transporte se produjo, no obstante, de forma progresiva. 
Hacia 1948 ùnicamente 36 de las 1400 infraestructuras de transporte estaban operadas 
directamente por los municipios, si bien, coincidian con las ciudades con mâs densidad de 
poblaciôn. La tendencia continuô durante la década de los ahos 1950 y 1960 con la 
participaciôn privada descendiendo paulatinamente hasta cerca de un 64% en 1960 y sobre 
el 50% en 1978.
La financiaciôn pùblica federal continuô hasta 1994 bajo los términos del Water Quatfty Act 
de 1987.
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naciôn. Asi, hacia 1935 las comisiones reguladoras con capacidad para 
establecer las tarifas comenzaron a proliferar, si bien, inicialmente su finalidad 
iba dirigida mâs bien a la protecciôn de las propias compahias eléctricas y la 
eliminaciôn de la corrupciôn municipal por lo que su influencia en las 
decisiones privadas era muy limitada.
A partir de entonces, sin embargo, se produce un significative cambio en 
la regulaciôn del servicio eléctrico con una decidida presencia estatal en las 
decisiones de las compahias eléctricas privadas. La reforma del sector 
eléctrico Nevada a cabo por la Administraciôn Roosevelt para estimular la 
reactivaciôn de la economia y controlar el exceso de poder politico y 
econômico acumulado por las grandes compahias eléctricas se consolidé 
mediante la creaciôn en 1935 de la Federal Power Commission para regular el 
sector (Jacobson y Tarr, 1995: 21). De la intervenciôn pùblica Nevada a cabo 
estos ahos, el sector eléctrico estadounidense quedô configurado con 
empresas independientes e integradas verticalmente®®.
En las décadas siguientes a la segunda guerra mundial, si bien no se 
produjo la gran expansiôn del sector eléctrico experimentada a finales del 
siglo XIX, las innovaciones tecnolôgicas en la generaciôn y transmisiôn de la 
electricidad continuaron incrementando la eficiencia del suministro a través de 
la reducciôn de los costes del servicio. Sin embargo, pese a las reformas 
implantadas por el New Deai de los ahos 30 y la acciôn regulatoria de las 
comisiones federales o estatales, el cambio experimentado no se materializô 
en un mayor control sobre los rendimientos obtenidos por las compahias 
eléctricas ni, en general mâs estricta supervisiôn de su actuaciôn (Jacobson y 
Tarr, 1995: 21).
Igualmente importantes fueron las reformas légales dirigidas a simplificar las complejas 
estructuras societarias de las companias eléctricas y a eliminar los holdings que no 
suministraban areas geogrâficas ûnicas, aspectos que, a diferencia de la regulaciôn anterior, 
encontraron la oposiciôn de las propias companias privadas.
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2. LOS PROCESOS DE NACIONALIZACION EN EUROPA.
También en Europa la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial 
marca una clara tendencia hacia la nacionalizaciôn de las infraestructuras y 
servicios debido a la necesidad de ambiciosos planes de reconstrucciôn y el 
resurgimiento de un espiritu nacional que renovarâ la confianza en la acciôn 
de un Estado centralizado y fuerte a la hora de afrontar los esfuerzos 
inversores y la organizaciôn administrativa. Asistimos asi a un proceso que 
durarâ hasta la década de los ochenta, y que se caracterizarâ por la toma de 
control por el Estado a través de grandes empresas pùblicas de la provisiôn 
de los servicios econômicos asi como de la responsabilidad en la ejecuciôn 
de la mayoria de las infraestructuras necesarias para su desarrollo.
La ingente aportaciôn de capital necesaria para financiar la regeneraciôn 
de las redes de infraestructuras y los sistemas de abastecimiento, unida a la 
critica situaciôn econômica por la que atravesaban la mayoria de las 
companias privadas, asi como razones de indole politica e ideolôgica propias 
del particular memento histôrico, provocaron la prâctica desapariciôn del 
sector privado en la prestaciôn de servicios pùblicos.
En Reino Unido a partir de la Segunda Guerra Mundial el protagonismo 
del Estado en la organizaciôn de los sectores infraestructurales como el 
abastecimiento del agua o el eléctrico fue aùn mayor que en los Estados 
Unidos. Un claro ejemplo de ello es la reorganizaciôn de su sistema de 
abastecimiento de agua mediante la promulgaciôn en 1945 del National Water 
/4c/que estableciô el agiutinamiento en las autoridades locales y municipales 
de las competencias para su provisiôn®®.
Nuevas reformas légales en 1973 contribuyeron decisivamente a la 
consolidaciôn de una provisiôn unificada de los sistemas de suministro de 
agua y el saneamiento. Bajo la premisa de que una racional protecciôn del
A s i, bajo los términos de! National Water Act 6e 1945 el nùmero de sistemas independientes 
de abastecimiento de agua en Inglaterra y Gales se redujo desde los 1400 existentes en la
época de posguerra hasta ùnicamente 187 en 1974.
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medio ambiante de acuerdo a las exigencias propias del siglo XX determinaba 
la necesidad de una planificaciôn y toma de decisiones integral que tuviera 
en cuenta los intereses de las distintas regiones involucradas, la gestiôn de los 
sistemas pùblicos de provisiôn de agua y saneamiento se encargô a diez 
autoridades régionales .
Respecto del sector eléctrico, desde 1926 se advirtiô la necesidad de 
reestructurar la estrategia de regulaciôn del sector ante la ineficiencia de los 
distintos sistemas eléctricos locales. Un primer paso fue la creaciôn del 
Central Electricity Board como autoridad encargada de construir y operar la 
red nacional de transmisiôn eléctrica, si bien, los distintos municipios o 
empresas privadas mantenian sus posiciones respecto de los sistemas de 
generaciôn y distribuciôn existentes. El proceso se culminô con la 
nacionalizaciôn en 1947 de toda la industria eléctrica britânica, reformândose 
igualmente la estructura industrial y regulatoria que consolidé la distribuciôn 
en doce nuevas autoridades régionales y pasando las competencias sobre 
generaciôn y transmisiôn de electricidad a manos de la Centrai British 
Electricity A uthority.
Igualmente en Francia tuvo lugar este proceso de estatalizaciôn de la 
propiedad y operaciôn de los servicios debido a la dramâtica situaciôn tras la 
segunda guerra mundial que dejô las infraestructuras del pais casi destruidas 
por completo. Es el caso de las instalaciones eléctricas para la generaciôn y 
transmisiôn que resultaron gravemente dahadas por el conflicto y cuya 
reconstrucciôn exigia un importante esfuerzo inversor que las companias 
eléctricas privadas, muchas de ellas en practice bancarrota, se veian 
incapaces de asumir. Tal situaciôn dio lugar a la nacionalizaciôn de la 
industria eléctrica en su totalidad en 1946 impulsada, ademâs de las razones 
econômicas, por motivaciones de indole ideolôgica esgrimidas especialmente 
desde sectores de la izquierda para favorecer una mayor igualdad social y la 
eliminaciôn de la corrupciôn e influencia de los propietarios de las compahias 
eléctricas en el âmbito politico (Frost, 1991: 36-58).
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En Espaha, los primeros ahos del siglo XX se caracterizan por el 
desarrollo de las grandes infraestructuras y servicios pùblicos donde 
intervienen algunas empresas estatales o con participaciôn pùblica®®. La 
Dictadura de Primo de Rivera (1923-1929) establece los primeros grandes 
monopolies estatales en sectores como la energia, comunicaciones o 
transportes, en concrete, la telefonia (Compahia Nacional Telefônica de 
Espaha, (CTNE), creada en 1924), el transporte aéreo (Compahia de Lineas 
Aéreas Subvencionadas S.A. (CASSA), creada en 1928) y los hidrocarburos 
(Compahia Arrendataria del Monopolio de Petrôleos S.A. (CAMPSA), creada 
en 1927), a los que se uniria después de 1941 el transporte ferroviario cuando 
RENEE integra a las demâs empresas ferroviarias existentes (Carreras y 
Tafunell, 1993)®'.
Entre 1917 y 1930 aparecian las siguientes empresas en el panorama de los servicios 
pùblicos econômicos y el transporte: Servicios pübiicos: CN\ G A S  (Catalane de Gas y 
Electricidad), RIEGOS (Riegos y Fuerzas del Ebro), E. CATALUNA (Energia Eléctrica de 
Cataluna), BARCELONESA E. (Cia. Barcelonesa de Electricidad), CHADE (Cia. Hispano 
Americana de Electricidad), B. TRACTION (Barcelona Traction, Light and Power, Ce. Ltd.), 
TELEFONICA (Cia. Telefônica Nacional de Espaha), IBERDUERO (Hidroeléctrica ibérica 
"Iberduero"), UNION ELECT. (Uniôn Eléctrica Madrileha), SEVILLANA (Cia. Sevillana de 
Electricidad), HIDROLA (Hidroeléctrica Espahola), ENDESA (Empresa Nacional de 
Electricidad), ENHER (Empresa Nacional Hidroeléctrica Ribagorzana), FECSA (Fuerzas 
Eléctricas de Cataluha), FENOSA (Fuerzas Eléctricas del Noroeste), SALTOS SIL (Saltos del 
Sil). Transportes: NORTE (Caminos de Hierro del Norte de Espaha), M-Z-A (Cia. de 
Ferrocarriles de Madrid Zaragoza y Alicante), ANDALUCES (Cia. de los Ferrooarriles 
Andaluces), FF. CC. M-C-P (Sociedad de los Ferrocarriles de Madrid a Caceres y Portugal), 
F.C. ZAFRA-H (Ferrocarril de Zafra a Huelva), F.C. M-Z-O-V (Cia. de 10s Ferrocarriles de 
Medina del Campo a Zamora Orense y Vigo), TRANSMED. (Cia. Transmediterrânea), F. C. 
TANGER (Cia. Franco-Espahola del Ferrocarril de Tânger a Fez), TRASATLANTICA (Cia. 
Trasatlântica), FF.CC. OESTE (Cia. Nacional de 10s Ferrocarriles del Oeste de Espaha), 
IBERIA (Iberia, Cia. Aérea de Transportes S.A).
En opiniôn de Carreras y Tafunell (1993), la creaciôn de las grandes empresas 
monopolisticas se caracterizô por la previa nacionalizaciôn e integraciôn en una ùnica 
compahia de todas las empresas préexistantes en el sector en lugar de una creaciôn "ex 
novo". En la compahia telefônica, el capital privado, extranjero, era hegemônico. En el caso de 
CAMPSA el sector pùblico ténia un peso prédominante por razones fiscales, si bien el capital 
habia sido aportado mayoritariamente por grupos capitalistes espaholes, tras la 
nacionalizaciôn en 1927 de las compahias de refino y distribuciôn de petrôleo.
En cuanto al sector aeronautico, CASSA se creô por el Decreto-Ley de 9 de enero de 1928 
que estableciô las lineas nacionales e internacionales de interés general con explotaciôn por 
concurso y su adjudicaciôn le correspondiô a CASSA que integraba todas las empresas 
espaholas relacionadas con la aviaciôn y a entidades bancarias. Fue la ùnica de las grandes 
empresas monopolisticas nacionalizada durante la Repùblica por Ley de 25 de septiembre de 
1931. Entre estas empresas se encontraba IBERIA, creada el 28 de junio de 1927 con el 
nombre de Compahia Aérea de Transportes S. A ya que el nombre de IBERIA se utilizaba de
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Durante la etapa posterior a la Guerra Civil y primeros anos del 
franquisme la necesaria reconstrucciôn econômica del pais détermina una 
intensa politica intervencionista caracterizada por la industrializaciôn bajo 
planificaciôn estatal, el control de les precios y les programas de 
nacionalizaciôn (Montero Elena, 1996: 65). Como senalan Carreras y Tafunell 
(1993) “hacia 1948 les efectos de la acciôn estatal -enormemente acentuada- 
se tornan mas visibles. En la nômina de sociedades que operaban 
monopolisticamente gracias a la intervenciôn püblica habia ingresado un 
nuevo miembro de enorme bulto, RENEE”.
Asimismo, desde la promulgaciôn de la Ley de 24 de noviembre de 
1939, de ordenaciôn y defensa de la industria, y la creaciôn en 1941 del 
Institute Nacional de Industria (INI)^^ se abrirâ un période econômico de
comûn para todas las companias creadas en Espana con capital de origen alemân. Tras la 
Guerra Civil y su nacionalizaciôn en 1940 asumirâ el monopolio del trâfico aéreo en Espana.
Para acercarnos a la dimension econômica que supuso el INI en el desarrollo industrial 
espanol de mediados en los anos 40 y 50 del siglo XX, podemos sistematizar su composiciôn 
siguiendo a Villar Palasi (1950: 53-130):
a) Empresas con accionariado excluyente, en la que el I. N. I. ostenta la totalidad de las 
acciones: Empresas nacionales siguientes: ADARO, de investigaciones mineras (D. 20 
marzo 1942); CALVO SOTELO, de combustibles liquides y lubricantes (D. 22 enero 1942); 
EMPRESA NACIONAL DE ELECTRICIDAD (D. 3 junio 1944); HIDROELÉCTRICA DEL 
RIBAGORZANA (D. 12 julio 1946); ELCANO, de la Marina Mercante; (Ley 7 mayo 1942); 
BAZÂN, de construcciones navales militares (Ley 11 mayo 1942); IBERIA, de lineas 
aéreas (Ley 7 julio 1940); TORRES QUEVEDO (D. 22 junio 1943).
b) Empresas con accionariado concurrente:
□ Empresas con participaciôn mayoritaria del I. N. I. : MINAS DE ALMAGRERA, S. A. (D. 
13 noviembre 1944); Empresa Nacional del Aluminio, S. A. (D. 22 junio 1943); 
REFINERIA DE PETRÔLEOS DE ESCOMBRERAS, S. A. (D. 28 abril 1949); HYLURGIA, 
S. A. (D. 4 mayo 1949); CONSTRUCCIONES FYPE, S. A. (Convenio 19 febrero 1944); 
EMPRESA NACIONAL DE AUTOCAMIONES, S. A. (D. 1 mayo 1946); EMPRESA 
NACIONAL DE RODAMIENTOS, S. A. (D. 8 mayo 1946); EXPERIENCIAS 
INDUSTRIALES, S. A. (D. 15 septiembre 1949); AUTOTRANSPORTE TURISTICO 
ESPANOL, S. A. (D. 13 octobre 1949).
□ Empresas con participaciôn igualitaria del I. N. I.: MINERIA INDUSTRIAL PIRENAICA, 
S. A. (Convenio 3 julio 1943); BOETTICHER Y NAVARRO, S. A. (Convenio 14 julio 
1943).
□ Empresas con gestiôn indirecta del I. N. I. a través de sus empresas filiales: EMPRESA 
NACIONAL RADIO MARITIMA, S. A. (Escritura püblica 5 noviembre 1948); 
INDUSTRIAS PESQUERAS AFRICANAS, S. A. (D. 30 septiembre 1947); TELEFONICA 
DE TANGER, S. A. (constituciôn en 14 abril 1936); TRANSRADIO ESPANOLA 
(constituciôn en 21 enero 1928; participaciôn del I. N. I. desde 1 octobre 1945).
-82-
CAPiTULO SEGUNDO.-LOS ANTECEDENTES DE LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA: UNA PERSPECTIVA
HISTÔRIOA.
desarrollo planificado y dirigido por el Estado que se extenderâ hasta 1959®^  
momento en que, coincidiendo con el acceso de Espana en la OCDE, y la 
adopciôn del Plan de Estabilizaciôn®'^ se iniciarân cambios en la politica 
econômica.
III. EL RESURGIMIENTO DE LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA: 
REEDITANDO UN VIEJO MODELO BAJO UN NUEVO PRISMA.
El protagonismo de los Estados en la provision de las infraestructuras y 
servicios pùblicos se vio seriamente comprometido por la coyuntura 
internacional existante en los anos posteriores, y que se concretô durante el 
final de la década de los setenta y principles de los ochenta en una serie de 
factores socio-econômicos que restringian su capacidad para afrontar 
directamente el esfuerzo inverser, dando lugar a la bûsqueda de formulas 
alternativas para su financiaciôn.
Entre estes factores pueden citarse el crecimiento demogrâfico y 
econômico en los paises en vias de desarrollo que incrementaban la demanda 
de nuevas infraestructuras, el escenario de restricciôn presupuestaria y de 
endeudamiento que afrontaban las cuentas pûblicas en la mayoria de los
□ Empresas con participaciôn minoritaria de! I. N. I.: 1) Por la titularidad del I. N. I. de 
acciones preferentes (SOCIEDAD ANÔNIMA DE CONSTRUCCIONES - AGRiCOLAS, 
O. 7 diciembre 1945), mediante las cuales se estructura un control absoluto del 
Institute): 2), por la declaraciôn de interés nacional de la empresa en cuestiôn, 
(FABRICAClÔN ESPANOLA DE FIBRAS TEXTILES ARTIFICIALES, S. A., D. 25 febrero 
1944: MARCONI ESPANOLA, S. A., D. 5 mayo 1941 y D. 11 diciembre 1942; 
SOCIEDAD IBÉRICA DEL NITRÔGENO, D. 18 abril 1941, Ley 18 junio 1942; 
SIDERÛRGICA ASTURIANA, S. A., D. 15 diciembre 1942, O. 18 noviembre 1948);_3), 
por especial previsiôn legal impuesta a la empresa (BANCO EXTERIOR DE ESPANA, 
R. D.-Ley 25 julio 1928).
^  La importancia de las empresas pûblicas era notable, liderando la lista de las companias 
mâs patentes del pais, aûn cuando sus cuentas de resultados no estuvieran en absoluto a la 
altura. En palabras de Carreras y Tafunell (1993) “En 1960 la tutela del Estado habia imprimido 
un vuelco espectacular al rànking empresarial. Las cuatro empresas de mayor envergadura 
del pais eran pûblicas. Tenian, asimismo, este carâcter la séptima, la octava, la décima y la 
doceava (sic). Todas ellas resultan fâcilmente identificables por contener las siglas "E. N." -es 
decir, "Empresa Nacional'- en su razôn social. (...) En suma, el activisme estatal constituye el 
rasgo mâs sobresaliente de estes anos. Vale la pena notar que estas empresas pûblicas 
lideres lograban unos bénéficies muy bajos, cuando no cerraban les ejercicios con pérdidas”.
Décrété 323/1959, de 12 de marzo, de regulador del Programa Nacional de Inversiones y 
Décrété Ley de 21 de julio de 1959, de Ordenaciôn Econômica.
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paises para evitar crecientes déficit y deuda pùblicos, asi como la pérdida de 
negocio por parte de las principales firmas constructoras a principles de los 
anos ochenta que elevaron su interés por involucrarse en nuevos proyectos a 
g ran escala (Augenblick y Custer, 1990: 1 y 2).
1. LA REINTRODUCClÔN DE LA INICIATIVA PRIVADA EN EL SECTOR 
PUBLICO ESTADOUNIDENSE.
Esta tendencia privatizadora tuvo su inicio durante la década de los 
ochenta con la Administracion Reagan en una clara apuesta por la reducciôn 
del volumen del Estado y su presencia en la actividad econômica mediante 
cambios en los patrones de gestiôn püblica y una politica econômica que 
limitô los fondes presupuestarios disponibles para los programas de 
inversiones.
A nivel estatal y local esta situaciôn se tradujo en la incapacidad de los 
gobiernos para mantener de forma autônoma un sistema pùblico de servicios 
de creciente demanda por los ciudadanos, debido en parte a mandates 
heredados del Gobierno Federal sin la correspondiente financiaciôn, asi como 
por la continua presiôn social exigiendo mayor alcance y calidad de la red 
prestacional, y finalmente la progresiva sustituciôn de su financiaciôn general 
a través de los impuestos por el soporte directe por los usuarios, todo le cual 
termina creando un entorno adecuado para el florecimiento de la colaboraciôn 
pûblico-privada.
Estas condiciones politico-econômicas facilitaron su generalizaciôn en 
todos los sectores a le largo de los anos ochenta y noventa y, pese a algunas 
reticencias de grupos sociales y sindicales, la mayoria de las 
Administraciones, a todos los niveles, aceptaron como beneficiosa la 
participaciôn del sector privado en los programas de inversiôn y desarrollo de 
infraestructuras y servicios pùblicos (The National Council of Public-Private 
Partnerships (NCPPP), 2002: 6).
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Incluso la llegada al poder del demôcrata Clinton en 1993 no solamente 
no supuso el abandono de las politicas de impulse de la participaciôn privada 
en la gestiôn y financiaciôn de le publiée sine que, a la vista de su amplia 
aceptaciôn social, su programa de reforma del Estado Federal (National 
Performance Reviev\ff^ concediô g ran protagonismo a los esquemas de 
colaboraciôn pûblico-privada. El programa respondia a la promesa de 
“reinventar”el Gobierno Federal en orden a una actuaciôn mejor y a mener 
coste, a través de una serie de recomendaciones dirigidas a la mejora de los 
métodos operatives de las agendas pûblicas y se enmarcaba en el clima 
internacional de reformas del sector pûblico que también comenzaban a 
introducirse en Estados Unidos a nivel local y estatal.
La perspectiva de reforma del sector pûblico que venia operândose fue 
inicialmente descrita por Osborne y Gaebler (1993) en su libre Reinventing 
Government Sobre esta base intelectual y la experiencia pionera en el Estado 
de Texas con la adopciôn en 1991 del programa de reformas Texas 
Performance Review, liderarada por John Sharp, Comptroiier del Estado de 
Texas, en septiembre de 1993 se anunciô el inicio de una reforma que 
contemplaba cerca de 1500 recomendaciones bajo el lema "to make the 
government work better and cost iess" (hacer que el Gobierno trabaje mejor y 
a menor coste) y que, tras su revisiôn en 1995, se extenderia en su 
cumplimiento hasta 1997®®.
En este sentido tiene igualmente un indudable valor el ûltimo Economie 
Report o f the PresidenF, en el que se abordan cuestiones de g ran interés 
sobre el papel del Estado en la economia.
National Performance Review Accompanying Report, Washington, D.C.; U.S. Government 
Printing Office [GPO], September 1993.
Cfr. National Performance Review Accompanying Report, Washington, D.C.: U.S. 
Government Printing Office [GPO], September 1993.
Cfr. Economie Report o f the President, Washington, D.C.: U.S. Government Printing Office 
[GPO], 1997, pâg. 196.
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El Economic Report o f the President fue elaborado por el Consejo de 
Asesores Econômicos del Présidente Clinton, presidido por el eminente 
economista Joseph E. Stiglitz y enviado al Congreso de los Estados Unidos en 
febrero de 1997. En el capitule 6 del Informe titulado “Redefiniendo el papel 
del Estado en el economia de mercado de Estados Unidos”, tras proclamar los 
bénéficiés de la desregulaciôn como medio para introducir la competencia, 
defiende la complementariedad de los mercados y las politicas pûblicas de la 
siguiente forma «ios partidarios de ia intervenciôn dei Estado comparan ios 
faiios reaies dei mercado con una vision ideaiizada de un Estado que està en 
poses iôn de informasiôn iiimitada y  de objetivos pu ram ente bénéfices. Los 
detractores dei Estado a menüdo caen presas de ia faiacia opuesta, 
comparando ias propiedades de un mercado ideai con ei comportamiento de 
ios gobiernos reaies, que han de actuar con informaciôn iimitada y, a menudo, 
con incentives distorsionados. Ambas instituciones tienen iimitaciones; 
n in g  una està a ia aitura dei ideai» (...). «Un pianteamiento mucho mas ütii es 
ei de comparer ios mercados reaies con ios efectos reaies de ia poiftica, para 
comprender cuando y  dônde deberfan trazarse ias ifneas entre ei sector 
pübiico y  ei privado. Encontrar esta frontera es diffcii (....). La comparaciôn dei 
funcionamiento reai de ios mercados y  de ios gobiernos también nos ayudan a 
comprobar cômo pueden ayudar ias poiiticas pûbiicas a que ios mercados 
funcionen mejor, y  cômo ei empieo de incentives de mercado puede mejorar 
ei funcionamiento dei gobierno».
Como senalan Costas y Bel (1997: 16), la reflexion del Economie Report 
of the President escapa deliberadamente de la idea de que el mercado y el 
Estado son sustitutos irréconciliables y aporta una vision del Estado y el 
mercado, no solo como sustitutivos sine como complementarios en muchas 
situaciones de la vida econômica.
Mènes sorprendente es la confianza en el sector privado mostrada por la 
Administraciôn Bush, que retomô los principles ideolôgicos de la etapa 
Reagan y consolidô el recurso al outsourcing y las diversas formas de
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colaboraciôn pûblico-privada en todos los niveles administratives reduciendo 
significativamente el volumen de empleo pûblico.
2. EL MODELO BRITÂNICO: LA PRIVATE FINANCE INITIATIVE.
Con la llegada al poder del partido conservador de Margaret Thatcher 
en 1979 se iniciô en Reine Unido una masiva reducciôn de la dimensiôn del 
Estado y de su control sobre la inversiôn en grandes infraestructuras mediante 
la aplicaciôn de diverses poiiticas de privatizaciôn del sector pûblico y 
fomente de la participaciôn privada en la financiaciôn de proyectos pùblicos, 
que tuvieron su continuaciôn durante el posterior mandate de Major hasta 
1997.
En primera instancia tuvo lugar un ambicioso programa de privatizaciôn 
del sector pûblico comercial mediante el traspaso al sector privado de las 
principales empresas de propiedad püblica en los sectores de las 
telecomunicaciones, el agua, el gas, los aeropuertos, los ferrocarriles y la 
electricidad. Su principal objetivo fue obtener fondes para el Tesoro y 
traspasar la responsabilidad inversera al sector privado en un momento en 
que la mayoria de las infraestructuras requerian una fuerte inyecciôn de 
capital para atender su remodelaciôn fisica o tecnolôgica, evitando asi el 
crecimiento del déficit pûblico (Megginson y Netter, 2003: 28)®®.
En segundo término, se pretendia la eficiencia de las empresas 
privatizadas teniendo en cuenta que une de los mayores obstâculos al 
proceso era el case de enajenaciôn de empresas pûblicas que no se
Como senalan Megginson y Netter (2008:28) la mayoria identifica los modernos programas 
de privatizaciôn con la figura de Margaret Thatcher y su Gobierno conservador, sin embargo, 
usando un concepto amplio de privatizaciôn la desnacionalizaciôn de la industria acerera 
Nevada a cabo por Churchill en la década de 1950 puede considerarse como la primera 
privatizaciôn e, igualmente, otros paises como Alemania o Chile iniciaron programas de 
privatizaciôn con anterioridad a la llegada al poder del partido conservador en Reino Unido. 
Thatcher rescatô el término “privatizaciôn”, inicialmente acuhado por Peter Drucker, para 
sustituir el de “desnacionalizaciôn" y denominar un programa de cambio en las condiciones 
econômicas del pais mediante una poNtica orientada al mercado y de venta de las empresas 
de propiedad püblica que se habian convertido en ineficientes e inflexibles agendas de 
empleo. Séria a partir de la exitosa privatizaciôn de British Telecom en noviembre de 1984 
cuando se consolidaria la privatizaciôn como una poNtica püblica bâsica en el Reino Unido.
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consideraban rentables y podian retraer la inversion privada. Para ello, con 
carâcter previc a su privatizaciôn se prccediô al saneamientc de dichas 
empresas desccmpcniéndclas en unidades mencres mâs rentables y 
reduciendo la deuda y, pcstericrmente se afrcntô una ambicicsa campana 
publicitaria para su difusiôn (Gcnzâlez, 1994).
El proceso britânicc de privatizaciôn se caracterizô, en primer lugar, por 
la retirada del Estado del sector econômico, le que exigia el desmantelamientc 
de las empresas pûblicas mediante su desnacionalizaciôn c venta al sector 
privado, y en segundo lugar, por las facilidades existantes en el sistema 
juridicc britânicc para la privatizaciôn en el âmbitc de les servicios pùblicos al 
no existir importantes barreras légales c ccnstitucicnales para elle (Villar 
Rojas, 1993).
Siguiendo a Pcilitt (1999) podemos concluir que, en general, la 
experiencia del proceso de privatizaciôn puede considerarse como 
satisfactorio teniendo en cuenta los bénéficies obtenidos por los 
consumidores, los accionistas y el Gobierno, y en particular, por el adecuado 
comportamiento de la actividad inversera de las companias privatizadas 
(Poliitt, 2000: 4-6)®.
La tendencia liberalizadora continuô durante la recesiôn de principles 
de los anos noventa, en un escenario de déficit fiscal en aumento y
Poliitt (2000: 6) senala como una de las razones de tal éxito el hecho de que en el proceso 
privatizador no se produjeran patrones de discontinuidad o fluctuaciôn en la actividad 
inversera privada, tal y como preveian las teorias keynesianas, debido al efecto de la 
regulaciôn sobre el sector liberalizado. En efecto, segün la doctrina keynesiana sobre la 
socializaciôn de la actividad de inversiôn, el traspaso de la responsabilidad inversera desde el 
Estado hacia el sector privado como consecuencia de un proceso privatizador puede 
provocar una alteraciôn en la tendencia inversera (véase Keynes, 1936: 164). Afirma el propio 
autor, sin embargo, que en el proceso de privatizaciôn en el Reino Unido no se produjeron 
estas fluctuaciones en los patrones de inversiôn, debido, por un lado, a la existencia en las 
empresas de planes de inversiôn a medio plazo, y por otro, a una politica regulatoria del 
sector que fijaba los precios en referencia a las inversiones a realizar. Ello dio como resultado 
un esquema astable y predecible de inversiones sin las alteraciones que se hubieran 
producido en el contexte de un mercado libre sin regulaciôn alguna, o en un escenario de 
restricciones a corto plazo en el presupuesto pûblico. El mensaje que se obtiene de la 
privatizaciôn en Reino Unido es que las companias adecuadamente reguladas no tienen 
dificultades para financiar eficientemente sus inversiones.
-88-
CAPfTULO SEGUNDO.-LOS ANTECEDENTES DE LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA: UNA PERSPECTIVA
HISTÔRICA.
restricciones presupuestarias que limitaban la capacidad financiera de! 
Gobierno para afrontar la creciente demanda de inversiones y reforzaban el 
recurso a la financiaciôn privada como una opciôn de saneamiento de las 
finanzas pûblicas. En este aspecto el sector pûblico se regia fiasta ese 
momento por la aplicaciôn de las Ryrfe Rufes, que establecian los limites de la 
participaciôn privada en la financiaciôn de proyectos pùblicos fijando un 
marco rigido de actuaciôn para los responsables pùblicos que evitara la 
excesiva asunciôn de obligaciones financieras futuras para huir de las 
restricciones presupuestarias (Clark y Root, 1999; Hall, 1998: 132).
Las Ryrfe Rufes fueron formuladas por el Natfonaf Economfc 
Devefopment Councff (NEDC) bajo el mandate de Sir William Ryrie, y 
regulaban el régimen de introducciôn de capital privado en la actividad de las 
empresas nacionalizadas. El criterio general era la prioridad en la utilizaciôn 
de fondes pùblicos para la ejecuciôn de proyectos de inversiôn y, ûnicamente 
podria utilizarse financiaciôn privada cuando ofreciera mayor eficiencia en 
termines de coste que la opciôn püblica y siempre que esta no pudiera 
llevarse a cabo (Hall, 1998: 122). Debia ademâs existir en todo case la 
oportuna cobertura presupuestaria (Allen, 2001: 14).
Las normas fueron revisadas en 1988 para tener en cuenta los efectos 
de la privatizaciôn de las empresas reguladas, y contemplar la apariciôn de 
esquemas de contractfng-out, financiaciôn mixta y colaboraciôn (partnersfifp), 
en particular venia a demiostrarse que las condiciones que se exigian para la 
prevalencia de la financiaciôn privada dificilmente podian cumplirse en la 
prâctica, incluso en aquellos casos en que la opciôn de financiaciôn püblica 
no pudiera llevarse a cabo por las insuficiencias presupuestarias (Willets, 
1993). La retirada de las Ryrfe Rufes en 1989 y su sustituciôn por la Prfvate 
Ffnance fnftfatfve (PFf) supuso la definitiva toma de postura por parte del 
Gobierno en favor de implicaciôn del sector privado en la financiaciôn y 
gestiôn de infraestructuras pûblicas, a través de una continua y mâs cercana 
colaboraciôn con las autoridades pûblicas, tanto central como locales (Allen, 
2001: 14).
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El lanzamiento formai de la PFI tuvo lugar en el Autumn Statement 
pronunciado por Norman Lamont en 1992^°, y puede definirse como “uno de 
los principales medios mediante los que el sector pûblico puede asegurar 
mayor eficiencia en el coste o value for money (en adelante VPA/tJ en 
colaboraciôn con el sector privado. A través de la PPi el sector privado es 
capaz de aportar una amplia gama de cualificaciones directives, comerciales 
y creativas en la previsiôn de servicios pùblicos, ofreciendo grandes 
bénéficiés potenciales para el Estado” (HM Treasury UK, 1997). El principal 
objetivo de la PFI, por tanto, fue alcanzar una colaboraciôn cercana entre los 
sectores pûblico y privado tanto a nivel central como local^\
Esta nueva politica se basaba en los principles de asunciôn de riesgo 
por parte del sector privado sin garantias pûblicas contra las posibles 
pérdidas, la exigencia de 1491//desde el punto de vista del gasto pûblico y la 
existencia de competencia, y supuso la consolidaciôn de la financiaciôn 
privada como el principal recurso de cara a la ejecuciôn de proyectos 
pùblicos, en el sentido de no considerarse aportaciôn püblica alguna sin 
explorar antes las opciones de financiaciôn privada y reservando los fondos
En el Autumn Statement 6e\ 12 de noviembre 1992 Norman Lamont pronunciô las siguientes 
palabras: "Dije en m i discurso de Mansion House que estaba examinando nuevas vfas para 
aumentar ei àmbito de aplicaciôn de ia financiaciôn privada de proyectos de inversiôn. 
Obviamente, ei interés de ios ccntribuyentes debe ser prctegidc, perc yc ûnicamente 
prétende garantizar que se tcman ias decisicnes mâs inteiigentes siempre que surja ia 
cpcrtunidad. Ahcra estcy en condiciones de anunciar très avances relevantes. En eipasadc, 
ei Gobierno estaba preparadc para dar ei vistc buenc a tes proyectos privados sôlc después 
de comparartos con proyectos simiiares en et sector pûbiico. Este se apUcaba con 
independencia de que hubiera o no in te ne iôn de que et proyecto fuera a llevarse a cabo por el 
sector pûblico. Me decidido abandonar esta regia. En el future, cualquier proyecto con 
financiaciôn privada que sea viable sera autorizado. (...) En segundo lugar, con demastada 
frecuencia el Gobierno ha considerado en ei pasado ios proyectos o bien como pùblicos o 
como privados. En ei future, ei Gobierno va a promover activamente las asociaciones con el 
sector privado, en ias que se inciuya una adecuada transferencia de les riesgos al sector 
privado. (...) En tercer lugar, vamos a autorizar un mayor use del arrendamiento cuando éste 
ofrezca sufidente value for money. MIentras se asegure que les riesgos se trasiadan al sector 
privado, las organizaciones pûblicas podràn entrar en operaciones de arrendamiento, 
contabiHzàndose como gasto ûnicamente ios pages por et arrendamiento y  sin impacto en ei 
presupuesto de cayoz/a/"(Parliament UK ,1992).
Disponible en: http://www.publications.parliament.uk/pa/cm/cmvo213.htm.
Todo el detalle sobre los antecedentes y desarrollo de la Private Finance Initiative britânica 
se encuentra disponible en Allen (2001).
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pùblicos solo para el caso de que los recursos privados resultaran 
antieconômicos. En tal sentido la PF/fue considerada una categoria dentro de 
la mâs amplia de la colaboraciôn pûblico-privada o PPP en la cual el sector 
pûblico contrata la compra de servicios a largo plazo segûn estândares de 
calidad determinados de manera que obtenga las ventajas propias de la 
gestiôn y la financiaciôn privadas a riesgo (HM Treasury UK, 1994).
I El término VFM aplicado a los proyectos realizados con financiaciôn
I privada se refiere a la exigencia de que éstos sean coste-efectivos respecte
de su previsiôn por el sector pûblico, este es, que aporten cierto valor anadido 
en términos de rentabilidad de la inversiôn y de la estructura de los costes. La 
comparaciôn requiere la aplicaciôn de métodos que igualen la evaluaciôn del 
coste de los proyectos pùblicos y privados en términos de riesgo teniendo en 
cuenta que con financiaciôn presupuestaria püblica el coste de los riesgos 
existentes en un proyecto individual no se tiene en consideraciôn.
El Gobierno britânico estableciô un 14914 test para la evaluaciôn de las 
distintas opciones de contrataciôn en el que la elecciôn vendrâ determinada 
por la comparaciôn de los costes y beneficios de las distintas alternativas (HM 
Treasury UK, 2003: 80). En teoria, el método serâ una evaluaciôn coste- 
beneficio, utilizando para ello el denominado Public Sector Comparator (en 
adelante PSG) (Grout, 2005).
El PSG se asienta en una filosofia bâsica de armonizaciôn de los 
escenarios de costes entre proyectos con financiaciôn püblica y privada 
mediante la eliminaciôn de las incidencias que sobre éstos produce la 
evaluaciôn del trasiado de riesgos. Se aplica en la fase de evaluaciôn del 
proyecto y consiste en una estimaciôn hipotética del coste en el caso de que 
el sector pûblico fuera el proveedor de los servicios mediante el ajuste de los 
riesgos existentes. Expresado en términos de valor actual, se basa en el 
método disponible en el sector pûblico para pro veer los requerimientos de 
servicio especificados, incluidas las eficiencias que pudiera aportar al proceso
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y teniendo en cuenta todos aquellos riesgos que el tradicional proceso de 
contrataciôn pudiera conllevar^^.
Aûn sin ânimo de profundizar en los aspectos puramente financières de los PPP, si conviene 
detenerse brevemente en el anâlisis del concepto de kFM asi como en los instrumentes de 
evaluaciôn de las distintas alternativas de contrataciôn en funciôn de aquél. Desde que los 
PPP se han convertido en una fôrmula habituai de previsiôn de infraestructuras el sector 
pûblico debe afrontar un nuevo tipo de decisiones que tradicionalmente no necesitaba asumir: 
cuando la previsiôn de bienes y servicios pùblicos se llevaba a cabo directamente por las 
instancias pûblicas ûnicamente se debia elegir entre la opciôn de desarrollar el proyecto o no; 
ahora, el sector pûblico debe decidir, ademâs de le anterior, si para llevar a cabo el proyecto 
recurrirâ al método tradicional de contrataciôn o harâ use de alguna fôrmula PPP. Esta 
decisiôn que, en ûltimo término, permite la participaciôn del sector privado en la gestiôn de o 
pûblico debe fundamentarse en criterios de eficiencia en el sentido de que procederâ aquella 
soluciôn que aporte un mayor VFM. Desde esta perspectiva, por tanto, el l/FM se convierte en 
una herramienta ûtil de valoraciôn entre las distintas alternativas de provisiôn, o lo que es lo 
mismo, la toma de decisiones debe estar sometida a un testôQ VFM.
Pues bien, como senala Grout (2005: 33) el problema reside en saber qué es un test 6e VFM: 
les  un nuevo término para designar el tradicional anâlisis coste-beneficio que el sector 
pûblico ha utilizado durante décadas para decidir si debia llevar a cabo un proyecto de 
inversiôn, o bien es un nuevo tipo de prueba disehado especificamente para atender las 
peculiaridades de los esquemas de PPP?iJc.s un instrumente ex ante nete informer el proceso 
de toma de decisiones o, por el contrario, es un mécanisme de informaciôn ex post para 
evaluar la calidad de la decisiôn tomada?
Partiendo del concepto general de que cualquier proyecto genera un flujo de beneficios y una 
corriente de gastos, cualquier método de evaluaciôn pasarâ por obtener el valor actual o 
présente de taies flujos utilizando para ello un determinado tipo o tasa de descuento {discount 
rate). Asimismo, en caso de que un proyecto se encomiende al sector privado a través de un 
PPP el sector pûblico deberâ financiar el valor présente del servicio objeto del contrato al 
precio o tarifa pactado; es el valor actual del coste financière del proyecto.
Con estas premisas caben infinités métodos de evaluaciôn, si bien, pueden reconducirse a 
ciertas categorias générales que sehalamos a continuaciôn de forma sucinta.
a) El anâlisis coste-beneficio.
Este sistema trata de identificar los beneficios netos de cada una de las alternativas 
de contrataciôn posibles. La opciôn con mayores beneficios netos serâ la elegida, a menos 
que existan beneficios netos negativos en cuyo caso, con independencia de las opciones 
existentes, el proyecto no se llevarâ a cabo.
b) Evaluaciôn del coste para el sector pûblico.
En cierto modo este sistema es el polo opuesto al anterior en tanto que no pretende el
anâlisis de los costes y beneficios que, con carâcter general suponen las distintas alternativas,
sino el coste que para la agenda o departamento contratante supone cada fôrmula de 
provisiôn. El método compara el coste que para el sector pûblico supone un proyecto 
mediante contrataciôn tradicional con el de su licitaciôn a través de un PPP.
Existen a su vez diversas versiones de este método: la mâs pura consiste en la 
consideraciôn simplemente de los costes directes que la autoridad contratante debe asumir. 
El mayor l/FM  serâ el de aquella opciôn de provisiôn que suponga la menor carga financiera 
di recta que el sujeto pûblico debe financiar. Este coste serâ el de construir y mantener los 
actives, por un lado, o el precio por los servicios ofrecidos por el privado en un PPP. Una 
versiôn mâs sofisticada incluye también los costes derivados de las diferencias por la calidad 
de los servicios segûn los estândares pactados {benchmark specifications). Asi, por ejemplo.
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Ello conduce a un aspecto de capital importancia como es la dimension 
presupuestaria de la financiaciôn privada^®. Hall (1998: 124-136) reclama la 
atenciôn sobre aspectos esenciales taies como si la financiaciôn privada 
prcpuesta per la PF! supone aportaciôn de inversiones adicicnales respecte
se tendrân en cuenta como mayor coste aquellas externalidades positivas derivadas de la 
calidad de los servicios que no aparezcan en una opciôn pero si en la alternativa.
c) Confirmaciôn de la viabilidad de un provecto.
Séria el testée l/FM  mâs limitado en su alcance y vendria a analizar la viabilidad de 
una alternativa especifica que ha sido implementada. En este caso el l/FM  existe si el proyecto 
proporciona un valor actual neto positive aplicândose tal prueba tanto a la provisiôn püblica 
como al caso de elecciôn de un FFFpara verificar ûnicamente si aportan VFM, este es, si por 
separado pueden considerarse costo-eficientes.
El Gobierno britânico planted el test de VFM como un método comparative de los 
costes y beneficios de las alternativas de contrataciôn posibles, este es, el anâlisis coste- 
beneficio utilizando el denominado Public Sector Comparator (PSG). Se aplica en diferentes 
fases:
En una primera fase {Investment programme test) se pretende una avaluaciôn del 
programa de inversiôn y del método mâs adecuado de contrataciôn para aquellos aspectos 
en que un FFPpuede ofrecer l/FM  Sobre la base del que el PPPsù\o se elegirâ si es la mejor 
opciôn en términos de VFM, la agenda püblica elaborarâ una comparativa sobre las distintas 
alternativas de contrataciôn y el grade de adecuaciôn al proyecto de un esquema PPP.
En una segunda etapa {Project level test) se créa el PSG como estimaciôn hipotética 
del coste de tal proyecto en el caso de que el sector pûblico fuera el proveedor directe de los 
servicios a través del ajuste de los riesgos existentes. Una vez evaluados los costes y riesgos 
del proyecto se aplica un ûltimo paso en la valoraciôn del PSG consistente en la toma en 
consideraciôn de los escenarios mâs optimistas respecte de los posibles costes, este es, 
aumentar los costes para compensar la apreciaciôn de la evaluaciôn mâs optimista por parte 
de los evaluadores de acuerdo a los parâmetros del proyecto y otros proyectos simiiares o 
"Systematic tendency for appraisers to be over-optimistic about key proyectparamétrés".
Si al final de la segunda etapa la opciôn de FFPsigue ofreciendo l/FMel evaluador 
precede a la tercer y ûltima fase del test {final procurement test), consitente en la valoraciôn 
del mercado para proveer adecuadamente el proyecto. Se tienen en cuenta diverses aspectos 
como la calidad de la competencia o concurrencia por el proyecto entre sujetos privados, los 
efectos del trasiado de los riesgos y la estabilidad de los costes. Asimismo se garantiza que el 
l/FM no se consigue a costa de los empleados o trabajadores.
Para un detallado estudio sobre el VFM y los métodos de valoraciôn puede verse a Grout 
(2005).
Ciertamente las consideraciones financieras han estado en el centre mismo del debate 
acerca de la conveniencia de implementar esquemas propios de la PFI, siendo de esta 
naturaleza la mayoria de los argumentes esgrimidos por sus detractores como evidencia de 
las consecuencias negativas que para las cuentas pûblicas y los contribuyentes resultarlan de 
la adopciôn de propuestas de financiaciôn privada. En todo caso debe sehalarse que el 
anâlisis pormenorizado de las implicaciones financieras de la adopciôn de esquemas PFI, asi 
como de las ventajas e inconvenientes en términos comparatives entre dichas fôrmulas y la 
contrataciôn püblica tradicional, excede del âmbito objetivo de un trabajo como el présente 
cuyas pretensiones no alcanzan la evaluaciôn de los resultados prâcticos de cada una de las 
formas de colaboraciôn y su incidencia en clave presupuestaria, sino mâs bien la 
profundizaciôn en sus fundamentos conceptuales sin evidencias comparativas de carâcter 
econômico-financiero. Tal examen puede encontrarse también en Allen (2001).
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de la sponsorizaciôn püblica o por el contrario existe un “efecto sustituciôn”, si 
se evidencia la contribuciôn al va/ue for money o si fiay afectaciôn en la 
flexibilidad püblica a la hora de la priorizaciôn de proyectos en clave de 
bénéficie social y en funciôn de la adquisiciôn de compromises a largo plazo
Tras un arranque discrete, sucesivos impulses gubernamentales fueron 
definiendo los perfiles de actuaciôn del Estado bajo esquemas PF! y 
afianzando las bases para el desarrollo de los primeros proyectos 
significatives bajo sus auspicios. Asi, en 1993 el Chancellor, Kenneth Clarke 
decidiô imprimir nuevos impetus anunciando la creaciôn del Private Finance 
Panel (PFP) cuyas funciones consistian en promocionar una mayor 
participaciôn en la iniciativa tanto del sector pûblico como del privado, 
estimular nuevas ideas identificar nuevas areas en el sector pûblico en las que 
el sector privado podia participar y identificar problemas para el progreso de 
la iniciativa y encontrar soluciones.
En una conferencia pronunciada el 8 de noviembre de 1994 (HM 
Treasury UK, 1994) Clarke reiterô los dos principios bâsicos de la PFf.
□ El sector privado debe asumir riesgo sin garantie alguna por parte 
de los contribuyentes contra las posibles pérdidas.
□ El 14914 debe demostrarse para cualquier gasto a realizar por el 
sector pûblico.
El Chancellor asegurô asimismo que la financiaciôn privada séria la 
principal fuente de crecimiento para la inversiôn püblica y el Tesoro no 
aprobaria ningûn proyecto de inversiôn sin haber explorado las opciones de 
financiaciôn privada (HM Treasury UK, 1994).
En 1995 se produjo un relanzamiento de la iniciativa a través de una serie 
de proyectos prioritarios en el Presupuesto por 9.4 billones de libras asi como 
de la publicaciôn por Michael Jack, Financial Secretary, de la Guia sobre PFI
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Private Opportunity Public Benefit, progressing the Private Finance Initiative 
(HM Treasury, 1995), con el objetivo de aplacar el creciente escepticisnno 
acerca de la capacidad del Gobierno para contratar mediante la PFI asi como 
alentar la disposicion del sector privado hacia la iniciativa. En ella se pretende 
eliminar toda burocracia innecesaria y promover un clima favorable (Allen, 
2001: 15).
Con la llegada al poder del partido laborista en 1997 se anunciô el inicio 
de un proceso de revisiôn de la FF/a través de los denominados “Informes 
Bates”, cuyas conclusiones cristalizaron en la adopciôn de una serie de 
medidas reformadoras del sistema en orden a favorecer el adecuado 
desarrollo de los proyectos, y se determinô la eliminaciôn del universal testing, 
régla por la cual debia comprobarse la opciôn de financiaciôn privada en 
todos los proyectos de inversiôn "^ .^
El primer informe Bates, publicado el 26 de junio de 1997, contenta 27 
recomendaciones al Gobierno para la mejora en la implementaciôn de 
proyectos PFI y, entre ellas, se prevé la creaciôn de The Treasury Task Force 
como ôrgano del Tesoro encargado de coordinar todas las actividades 
pûblicas en el marco de la FF/mediante el asesoramiento a departamentos, la 
participaciôn en las negociaciones con el sector privado, el aseguramiento del 
VFM en los proyectos y la publicaciôn de material de guia^® y cuyo 
establecimiento se produjo en septiembre de 1997^ ®.
El segundo informe Bates, publicado en julio de 1999, contenia entre 
sus recomendaciones la creaciôn de Partnerships UK (PUKf^, una
Los Bates Reviews 6ebev\ su nombre a Malcom Bates, présidente de Peari Assurance, que 
fue encargado el 8 de mayo de 1997 por el Tesorero General Geoffrey Robinson de realizar el 
proceso de revisiôn de la PPi.
Entre este material destaca Partnerships for Prosperity, publicada el 4 de noviembre de 
1997 para registrar los progresos en el cumplimiento de las recomendaciones del Informe 
Bates.
El Treasury Task Force se creô en septiembre de 1997, y vino a sustituir al Private Finance 
Pane! Fjecutive y la Private Finance Office.
Toda la informaciôn acerca de la organizaciôn puede encontrarse en:
www.partnershipsuk.ora.uk.
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organizaciôn permanente compuesta por expertos de ambos sectores pûblico 
y privado que, mediante el Government Resources and Accounts Act 2000, 
sustituyô a The TreasuryTask Force en su cometido de asesoramiento a los 
participantes en proyectos de FF! y colaboraoiôn en general, para la 
adecuada negociaciôn y conducciôn de los distintos procesos necesarios 
para su implementaciôn^®. Asimismo, y para encargarse de la vertiente politica 
en materia de contrataciôn püblica que llevaba a cabo The Treasury Task 
Force, se créa en abril de 2000, a raiz de un informe de Peter Gersfion sobre 
la contrataciôn püblica en Reino Unido, The Oficce of Government Commerce 
(CGC) con el objetivo de modernizar la contrataciôn en el seno del sector 
pûblico asi como representar al Reino Unido en los foros internacionales sobre 
contrataciôn^®.
Ello dio como resultado un ambicioso programa de proyectos de 
infraestructuras en diverses sectores como el transporte, la defensa, la 
sanidad, los edificios pùblicos o la justicia bajo el modelo de financiaciôn de la 
FF/y diverses esquemas para su articulaciôn juridica, si bien el mâs extendido 
fue el Design, BuHd, Finance and Operate (DBFO), una fôrmula contractual de 
base concesional que heredô las caracteristicas de la figura BOT utilizada 
anteriormente en Estados Unidos, y que encomendaba al sector privado, 
ademâs del diseno y construcciôn de los actives y la operaciôn de los 
servicios no esenciales, su financiaciôn.
A s i, desde la perspectiva de la financiaciôn se distinguen très tipos de 
proyectos en el marco de la FF/(Hall, 1998: 123):
1. Proyectos autofinanciados o financially free-standing projects, en los 
cuales el coste de la inversiôn puede ser recuperado a través de los
Partnerships UK se creô en junio de 2000, y en 2001 se recondujo como esquema de 
colaboraciôn pûblico-privada con 51% de participaciôn privada en su capital y la finalidad de 
colaboraciôn entre los sectores pûblico y privado como esencia misma de su creaciôn y 
funcionamiento.
Toda la informaciôn acerca de The Oficce of Government Commerce (OGC) puede 
encontrarse en: www.oac.gov.uk.
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cânones pagados por los usuarios de! servicio. El sector pûblico 
interviene en la planificaciôn y autorizaciôn del proyecto, 
estableciendo un régimen de monopolio privado con regulaciôn 
püblica. Un ejemplo séria la construcciôn de puentes con peaje como 
el Sky Bridge o ei Second Severn Bridge.
2. Joint ventures: proyectos conjuntos entre los sectores pûblico y 
privado en los que el coste de la inversiôn no puede recuperarse 
mediante cânones, y el Estado debe subsidiar parte del mismo 
compensando al privado por los beneficios sociales que existan. 
Algunos ejemplos serian el Manchester's Metroiink, The Docklands 
Light Railway 0  The Channel Tunel Rail Link National Audit Office, 
2001; R uiz  Ojeda, 1993/
3. Compra de servicios por el Estado: los mâs conocidos como DBFO en 
los que el privado se responsabiliza del diseno, la construcciôn y la 
financiaciôn de la inversiôn y el sector pûblico sôlo adquiere servicios 
a éste bajo indices o condiciones de variabilidad fijados en funciôn 
del use de la infraestructura o la puesta a disposiciôn de la misma de 
acuerdo a determinados estândares de calidad. Los pagos por el 
servicio difieren segûn el tipo de proyecto y el grade de riesgo que se 
transfiera y los incentives establecidos pudiendo establecerse en 
base a la disponibilidad del servicio para ser utilizado por el Estado o 
por los usuarios (availability payments), o bien segûn la demanda o 
utilizaciôn efectiva de dichos servicios (trigger payments). Es el caso 
de los proyectos de prisiones y carreteras sin peaje (en éstas el 
mécanisme de pagos por el Estado en base a disponibilidad o 
demanda, sustituyendo el peaje de los usuarios se denominô 
comûnmente “shadow toll' o peaje en sombra). Innumerables 
ejemplos se documentan en proyectos de transporte, equipamientos 
sanitarios, instalaciones militares o penitenciarias en Reino Unido 
(National Audit Office, 1998).
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CUADRO 5; PRINCIPALES PROYECTOS POR VALOR DE INVERSION 1987-2008
PROYECTO SECTOR A fto £MHI.
London Underground (Tube Lines) Transporte 2002 5484
Channel Tunnel Rail Link Transporte 1996 4178
Future Strategic Tanker Aircraft Defensa 2008 2500
Project Aiienby/Connaught: Accommodn Defensa 2006 1800
Barts & London NHS: Hospital Redeveit Sanidad 2006 1100
Future Provision of Marine Services (FPMS)
1
Defensa 2007 1000
National Air Traffic Services Ltd (NATS) Transporte 2001 800
Skynet 5 Defensa 2003 750
UK Military Flying Training System Defensa 2008 635
Kent: Schools Educacion 2008 600
MoD: Future 0  Vehicles Defensa 2005 600
Birmingham NHS: Hospital
1
Sanidad 2006 560
Ministry of Defence: Colchester Garrison Defensa 2006 539
Highways Agency: Nat. Roads Telecom. Transporte 2005 1 490
Highways Agency - Nat. Roads Telecom. IT/Telecom 2007 490
M6 Toil Road
i
Transporte 2000 485
LUL: Connect
1
Transporte 1999 468
Croydon: regeneration Desarrollo Urbano : 2008 ! 450
Manchester NHS: Hospital accommodn. Sanidad 2004 415
A13 Thames Gateway Transporte 2000 1 411
LUL - Northern Line Trains Rolling Stock Transporte 1995 409
Fuente: European PPP Report, DLA PIPER, 2009.
IV. EL PROCESO DE EXPANSION DE LOS MODELOS COLABORATIVOS.
La situaciôn econômica recesiva de la mayoria de los paises de la OCDE 
durante la década de 1970 y principios de 1980, caracterizada por profundas 
restricciones presupuestarias afectantes a las economias nacionales, 
régionales y locales, impulsé la bûsqueda de alternativas de inversiôn, 
incluyendo la colaboraciôn con el sector privado y organizaciones voluntaries.
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como soluciôn a la incapacidad del Estado de hacer trente a las creciente 
demanda de desarrollos necesarios para la vuelta al crecimiento y la 
competitividad (Walzer y Jacobs, 1998).
Si bien la colaboraciôn pûblico-privada ya existia, como hemos visto, se 
encontraba en un muy bajo perfil debido a que en las anteriores décadas de 
crecimiento econômico y expansiôn inversora se confié de forma 
incuestionada en un Estado financieramente solvente y capaz para afrontar 
todos los retos econômicos y sociales que se presentaban (Carroll y Steane, 
2000: 40).
En este contexte, la exploraciôn de nuevas formas de gestiôn y 
financiaciôn por parte de los gobiernos y el sector privado se apoyô en la 
amplia experiencia de paises como Estados Unidos y, mediante arquitecturas 
juridicas ya tradicionales como la concesiôn, se comenzaron a articular 
modèles que incluian la financiaciôn privada basada en los recursos del 
propio proyecto o project finance.
Sobre estas bases se fue generalizando, tanto en los paises 
desarrollados como en vfas de desarrollo, el uso de esquemas de base 
concesional en los que el sector privado construye las infraestructuras, opera 
el servicio y financia la inversiôn a su propio riesgo (Guislain y Kerf, 1995) con 
la ûnica garantia financiera en los ingresos generados por el proyecto y en los 
propios activos adscritos a él, traspasando al final del plazo concesional la 
propiedad al Estado y que se conoce internacionalmente con las siglas BOT 
(BuHd, Operate and Transfer) como reflejo de las operaciones en que 
consiste®®.
La actual expansiôn de las formas de colaboraciôn pûblico-privada en el 
desarrollo de infraestructuras tuvo también su origen in mediate en la corriente
Con este mismo criterio se designaron las multiples variaciones del modelo, algunas de 
ellas utilizadas también de manera extensa en el âmbito internacional. La actual definiciôn 
BOTabarca también la modalidad DBFO popularizada por la FF/y que traspasa también la 
financiaciôn del active al sector privado. Para mâs detalles sobre las distintas modalidades de 
esta fôrmula puede verse el Cuadro 4 “Formas de participaciôn privada”, pâginas 36 y 37.
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liberalizadora prédominante en Reino Unido y Estados Unidos a principios de 
los anos ochenta, que determinô un cambio ideolôgico de influencia 
fundamental en la concepciôn del papel del Estado en la economia y en el 
diseno de las poiiticas pûblicas de provisiôn de bienes y servicios en las 
ûltimas dos décadas. Siguiendo el programa inicial de privatizaciôn liderado 
por Thatcher en Reino Unido numerosos gobiernos adoptaron poiiticas 
reformadoras de privatizaciôn en todo el mundo (Hodge, 2005: 2)®V Los 
paises mâs prolificos en términos de porcentaje de ingresos por 
privatizaciones respecto del PIB fueron Reino Unido, Nueva Zelanda y 
Australia (Parker y Saal, 2003; Hodge, 2003)®®.
Ello dio lugar a un masivo crecimiento de toda clase de esquemas de 
colaboraciôn asi como tendencias en las poiiticas pûblicas relacionadas con 
ésta durante las décadas de 1980 y 1990 (Carroll y Steane, 2000: 42)®®. Como 
senala la doctrina (Colman, 1989; Walzer y Jacobs, 1998), la expansiôn fue 
mâs obvia en los paises de corte conservador con un serio compromiso con 
las poiiticas de privatizaciôn y reformas regulatorias -Estados Unidos, Reino 
Unido y Australia principalmente- aunque la tendencia alcanzô a la mayor 
parte de los paises de la OCDE, incluso aquellos con gobiernos 
socialdemôcratas (Kickert, Klijn y Koppenjam, 1997; Poliitt y Brouckaert, 2000; 
Klijn y Teisman, 2000: 84).
Otro aspecto fundamental en el proceso de expansiôn fue la variedad de 
tipos de colaboraciôn que, en un ejercicio ciertamente pragmâtico que lo
Hodge (2005: 2) senala que la mayor parte de estes programas de privatizaciôn 
consistieron en la venta de empresas pûblicas o divestiture en el âmbito de la provisiôn de 
servicios pùblicos esenciales, si bien en economias en vias de desarrollo como paises del 
Este de Europe y Brasil se llevô a cabo la venta de cientos de miles de pequenas empresas al 
sector privado dentro de m asi vos programas de privatizaciôn.
Por otro lado, datos de la OCDE apuntan otros paises con resultados destacados en este 
aspecto como Italia, Francia, Japôn, Espana, Méjico, Portugal y Alemania (Parker y Saal, 
2003).
^  Carroll y Steane (2000: 42) apuntan como dato interesante para aproximarnos a la 
dimensiôn alcanzada por la expansiôn de los proyectos de colaboraciôn pûblico-privada el 
resultado de una simple bûsqueda en el servidor del Gobierno Federal de los Estados Unidos 
(GOVBOT) sobre pâginas web relacionadas con los pubiic-private partnerships que arroja 
cerca de 9000 sitios.
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favorecena enormemente, se reprodujeron al calor de las particularidades 
organizativas y legales de los diferentes paises, asi como la especial
incidencia de dichos esquemas en los ambitos regional y local como medio de 
relanzar el crecimiento econômico en areas concretas. Todo ello propiciô
igualmente la efervescencia en el debate cientifico y, en tal sentido, es
innumerable la literatura sobre los distintos aspectos de la colaboraciôn y su 
aplicaciôn en los diferentes paises, particularmente en el âmbito local 
(Andersen y Eliassen, 1993: Goetz y Clarke 1993; Harding, Dawson, Evans y 
Parkinson, 1994; Leonardi, 1995; Walzer y Jacobs, 1998, entre otros
muchos)®' .^
Las tendencias de la colaboraciôn fueron asimismo evolucionando en un 
contexte de progresiôn positiva del modelo dentro de las distintas poiiticas 
pûblicas existentes. Asi, en los primeros anos de los mandates de Reagan y 
Thatcher el énfasis fue abrir el camino a la iniciativa privada, especialmente el 
sector empresarial, ofreciendo oportunidades de participaciôn en aquellos 
sectores tradicionalmente gestionados directamente por las agendas pûblicas 
y cuya materializaciôn consistiô fundamentalmente, como hemos visto, en la 
reducciôn del tamaho del sector pûblico a través de un masivo programa de 
privatizaciones (Carrol y Steane, 2000: 43).
Posteriormente, la tendencia vino marcada por la “Tercera Via” de Blair 
consistente en la confianza en el sector privado en su mâs amplio sentido, 
esto es, cualquier agente no pûblico incluyendo las asociaciones voluntaries, 
no ya como sustituto del sector pûblico y ûnico protagoniste del desarrollo 
econômico y social del pais, sino como colaborador de éste (Carrol y Steane, 
2000: 43) en una suerte de soluciôn intermedia entre lo pûblico y lo privado 
que incluyera la participaciôn de cualesquiera sujetos pùblicos o privados que 
pudieran ofrecer value for money (VFM).
Un complète detalle de la literatura existante en la materia puede verse en en Carrol y 
Steane (2000; 43).
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En la Union Europea las formulas consolidadas en el Reino Unido en el 
seno de la FF/experimentaron una general acogida, extendiéndose de forma 
imparable a la mayor parte de los paises en el desarrollo de sus propios 
programas para la implementaciôn de proyectos de infraestructuras en 
diverses sectores, asi como en el diseno de las grandes redes transeuropeas 
de comunicaciones que la propia Uniôn Europea ha promocionado como 
formas de cohesiôn regional y contribuciôn al crecimiento y la competitividad 
europeas®®.
Asi, en Europa el desarrollo de proyectos con participaciôn privada ha 
sido constante en los ultimes anos, alcanzando entre 2001 y 2008 un total de 
37 billones de euros (Bn €) excluyendo a Reino Unido donde la cifra de 
inversiôn supera los 60 Bn €. En todo caso, la evoluciôn temporal empieza a 
registrar un ligero descenso en el numéro de proyectos y el importe de la 
inversiôn desde que en 2005 se llegase al maxime con 8.9 Bn €. En cuanto a 
la distribuciôn por paises, y dejando a un lado al Reino Unido, Espana, 
Francia, ambos con 4.1 Bn €, Italia con 3.6 Bn € e Irlanda con 3.3 Bn € se 
encuentran a la cabeza de la inversiôn en contrâtes desde 2001 a 2008. No 
obstante, por lo que respecta a los proyectos licitados en 2007 es Italia la que 
lidera con diferencia este ranking eon cerca de 30 Bn € de inversiôn®®.
Los principales proyectos tienen relaciôn con el sector del transporte, 
principalmente carreteras y autovias, infraestructuras ferroviarias y tûneles y 
puentes (Vàlilà, Koziuk y Mehrotra, 2005: 18).
^  La Comisiôn Europea ha jugado un papel fundamental en esta materia a juzgar por el 
énfasis que ha puesto en el uso de formulas de colaboraciôn para la implementaciôn de las 
Trans European Networks (TENs) en los sectores del transporte, la energia y las 
telecomunicaciones (Kinnock, 1998).
Datos procédantes de DLA PIPER (2009), disponibles en: 
http://www.dlapiper.com/qlobal/media/detail.asox?news=2009.
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CUADRO 6: PRINCIPALES PROYECTOS POR VALOR DE LA INVERSION
PROYECTO
'
TIPO
INFRAESTRUCTURA PAIS
■ ■
€ # l l
MessinaStrait Crossing Puante Italia 2006 3000
CSB toi! road Carretera Gracia 2007 2100
City of Csurgo - sports 
faciiities Complejo deportivo Hungria 2007 1350
Oosterweel Link Tûnel Bélgica 2004 1300
HSL Zuid High Speed 
Raiiway Ferrocarril Holanda 2001 1200
Corinth-T ripoli-Kaiamata & 
Lefktro-Sparta roads Carretera Gracia 2007 1000
Corinth-Tripoii-Kalamata & 
Lefktro-Sparta roads Carretera Gracia 2008 1000
City of Devavanya - sport 
faciiities Complejo deportivo Hungria 2007 885
Brescia-Miian Motorway toii 
road Carretera Italia 2005 860
Szekszard-Boiy-Pecs road Carretera Hungria 2007 855
A5 Ostregion autobahn Carretera Austria 2006 850
A2 Motorway, Nowy Tomysi - 
Konin Carretera Polonia 2004 840
Segarra Garrigues Irrigation 
Project Canal Espana 2002 800
Thessaioniki Metro, Phase 
One Ferrocarril Gracia 2005 798
Fuente:PFI in the UK and PPP In Europe 2009, UK Trade and Investment, Febreaury2009. 
www.IFSL.ora.uk
El entusiasmo por este ultimo modelo y su posterior generalizaciôn por 
todo el mundo contô también con la decidida apuesta de las distintas 
organizaciones internacionales intergubernamentales por su desarrollo. En la 
Organizaciôn de las Naciones Unidas (GNU) el concepto de colaboraciôn 
pûblico-privada para la implementaciôn de proyectos de cooperaciôn al 
desarrollo esta sôlidamente arraigado sobre la base de un decidido 
protagonismo del sector privado en colaboraciôn con agencias para el 
desarrollo y los gobiernos.
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Desde la celebraciôn de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el 
Medio Ambiente y el Desarrollo en Rio de Janeiro en 1992®^ , denominada 
también “Cumbre de la Tierra” (Earth Summit), se produjo un giro sustancial en 
la concepciôn del desarrollo y la cooperaciôn, dando entrada a la 
participaciôn del sector privado en colaboraciôn con los Estados y las 
Organizaciones Internacionales e involucrândolo en los objetivos y principios 
del desarrollo sostenible®®. La definitiva concreciôn del compromiso con la 
colaboraciôn pûblico-privada para fines de desarrollo se materializô en la 
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible celebrada en Johannesburgo en 
2002, adfiiriéndose a las conclusiones de la Conferencia de Rio y 
especificando, en cada uno de los ambitos que contribuyen al desarrollo 
sostenible y la erradicaciôn de la pobreza mondiales, la necesidad de 
promover la asistencia y colaboraciôn de todas las instancias internacionales 
asi como del sector empresarial®®.
Bajo estos auspicios se desarrollô, por ejemplo, en 1994 el Programa de 
Desarrollo de las Naciones Unidas -United Nations Deveiopment Program 
(UNDP)- y el Worid Business Councii o f Sustainabie Deveiopment (WBCSD) 
como programa global de colaboraciôn pûblico-privada para el desarrollo 
urbano y punto de partida de una creciente politica de cooperaciôn de los 
sectores pûblico y privado para la financiaciôn e implementaciôn de proyectos
Toda la Informaciôn sobre a Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente 
y el Desarrollo en Rio de Janeiro en 1992 esta disponible en http://www.unqlobalcompact.ora.
La Conferencia de Rio fue la primera de una serie de cumbres internacionales dedicadas al 
anâlisis de los problemas derivados del desarrollo a la luz del nuevo fenômeno mundial de la 
globalizaciôn. Sus trabajos concluyeron con la adopciôn de cinco acuerdos fundamentales 
para el establecimiento de un sistema internacional de cooperaciôn enfocado a asegurar la 
dimensiôn medioambiental de las poiiticas de desarrollo asi como los mécanismes financières 
necesarios para un desarrollo sostenible. Dichos acuerdos fueron: La Declaraciôn de Rio 
sobre Medioambiente y Desarrollo, El Programa 21, Los Principios Verdes o Forest Principles, 
La Convenciôn de las Naciones Unidas para el Cambio Climâtico y La Convenciôn sobre 
Biodiversidad. Los principios establecidos en la Declaraciôn de Rio tuvieron su continuidad 
con la iniciativa de las Naciones Unidas en 1999 denominada Global Compacty cuyo objetivo 
consistia en un compromiso concreto del sector privado con los principios del desarrollo 
sostenible enunciados en aquella. Definitivamente supuso el marco de actuaciôn para la 
participaciôn de las companias privadas en las poiiticas de desarrollo y cooperaciôn.
Toda la informaciôn acerca del desarrollo y contenidos de la Cumbre estâ disponible en 
http://www.iohannesburasummit.ora/ y, en particular, los documentos de trabajo publicados 
pueden consultarse en http://www.un.ora/isummit/html/documents/summit docs.html.
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relacionados con la regeneraciôn de areas urbanas, el desarrollo de zonas 
rurales o deprimidas cuyo objeto, en la mayor parte de los casos, incluye la 
constricciôn o mejora de sistemas infraestructurales {United Nations 
De veiopment Program, 1997)®®.
Entre 1990 y 2007 se produce un espectacular aumento de proyectos 
internacionales con participaciôn privada para la creaciôn de sistemas de 
infraestructuras en paises en vias de desarrollo, alcanzando en 2007, segûn 
reporta el Banco Mundial, una inversiôn total de 158 billones de dôlares 
estadounidenses en mâs de 4.000 proyectos®\ La evoluciôn es claramente 
creciente fiabiéndose incrementado cerca de un 25% en ese ûltimo aho, del 
cual el 24% corresponde al incremento en inversiôn directe en activos fisicos, 
hasta un total de 126 billones de dôlares.
Textes disponibles en: http://www.undp.org/.
El importe total incluye la inversiôn directe en actives fisicos como las transferencias de 
fondos de financiaciôn a los correspondientes Gobiernos para la implementaciôn de 
proyectos.
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Veâmoslo en la figura siguiente:
FIGURA 1: INVERSION EN PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURAS CON PARTICIPACION 
PRIVADA EN PAISES EN VIAS DE DESARROLLO 1990-2007
180 -,
150 -
120 -
60 •
30 -
üllones $ USA tülones $ USA 2007
Fuente: World Bank and PPiAF, PPi Project Databas^^
Por sectores deben destacarse los proyectos en los ambitos de las 
telecomunicaciones, la energia (electricidad y gas) y el transporte. El 
crecimiento en 2007 ha sido del 13 % (75 billones) en telecomunicaciones y 
del 96 % (50 billones) en energia, mientras que el transporte ha visto 
disminuida su inversion aunque permanece en su segundo nivel mâs alto 
desde 1990.
La base de datos del Banco Mundial {Word Bank Global Database) està disponible en 
www.DDi.worldbank.org.
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FIGURA 2: INVERSION EN PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURAS CON PARTICIPACION 
PRIVADA EN RAISES EN VIAS DE DESARROLLO POR SECTORES 1990-2007
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30 -
i ^  in N§ § § §I o§ I  ii
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‘teiecom unicaciones 
•Total
•Transporte
Fuente: World Bank and PPiAF, PPi Project Database
El numéro de proyectos alcanzo los 288 en 2007, con un importante 
incremento del 8 % en los sectores de telecomunicaciones y abastecimiento 
de agua y saneamiento. En cuanto al tipo de participacion privada en los 
distintos proyectos se evidencia la importancia de esquemas concesionales, 
que representan el mayor numéro sobre el total, asi como el de las 
colaboraciones cercanas a la privatizacion total {diverstiture) y, en mener 
medida, los centrâtes de arrendamiento (lease).
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FIGURA 3; INVERSION EN PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURAS CON PARTICIPACION 
PRIVADA EN RAISES EN VIAS DE DESARROLLO POR TIPOS 1990-2007
250
^Concesiôn Privatizacion propia Lease
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Fuente: World Bank and PPiAF, PPi Project Database
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CAPITULO TERCERO.- RASGOS CARACTERIZADORES 
DE LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA.
I. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS PPP: EL CARÂCTER
RELACIONAL DEL CONTRATO Y LA TEORIA DEL RIESGO.
1. EL CARÂCTER RELACIONAL DEL CONTRATO
Toda relacion de colaboraciôn pûblico-privada para la dotaciôn de 
infraestructuras pûblicas puede identificarse por una serie de rasgos o 
elementos esenciales que la definen como tal y le dan su contenido especifico 
como relaciôn diferente de la contrataciôn tradicional (HM Treasury UK, 
1995)®^
El primero de elles, y quizâ podriamos decir que el mas fundamental, es 
la naturaleza de la relaciôn contractual entre las partes. Los aspectos 
esenciales que van a configurar el marco de derechos y obligaciones de las 
partes debe articularse necesariamente a través de una sôlida arquitectura 
contractual que recoja las especificidades de cada proyecto, es lo que se 
denomina el diseno del contrato (Klein, 1998: 3). En un sentido amplio, el 
contrato deberâ comprender todas las especificaciones que deban régir la 
vida de la relaciôn de colaboraciôn, bâsicamente, los derechos y obligaciones 
de las partes, por un lado, y los incentivos y riesgos por otro (Klein, 1998: 3).
El contrato se erige asi en marco relacional para las partes y sera 
esencial para el éxito de una colaboraciôn pûblico-privada (Dnes, 1995: 4). Y
^  Los caractères diferenciadcres de les esquemas de PPP respecte de la ccntrataciôn 
externa tradicional y su efectc sobre la mayor eficiencia en la provisiôn de infraestructuras y 
servicios se advierten de forma peculiar al analizar los fundamentos teôricos sobre los que se 
articulé la P/7 britânica, como expresiôn mas generalizada de la filosofia de la colaboraciôn y 
su apiicaciôn a la prâctica reciente. Asi, la PP/opera en base a très principles esenciales:
- El sector privado debe asumir riesgo de forma efectiva.
Los proyectos desarrollados con el sector privado deben aportar VFM.
Los sujetos privados deben ser seleccionados a través de un proceso competitive.
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el propôsito de todo contrato de colaboraciôn sera establecer los términos 
clave en la relaciôn entre el sector publico y el contratista como son la gestion 
del riesgo, los parâmetros de calidad exigible a los servicios, los acuerdos 
sobre resoluciôn de conflictos y modificaciones que previsiblemente pueden 
ocurrir en una relaciôn a largo plazo (Quick, 2003).
De acuerdo con su naturaleza contractual, este esquema persigue la 
definiciôn previa de todas las condiciones que regirân la relaciôn, como las 
obligaciones y derechos de las partes. Asi, deben especificarse de forma 
detallada en el contrato las condiciones acerca de la obligatoriedad de 
prestaciôn del servicio pùblico y su continuidad o la igualdad de trato a los 
usuarios. Igualmente los elementos clave de dicho marco regulatorio -fijaciôn 
de las tarifas, grade de competencia y objetivos o estândares minimes de 
prestaciôn del servicio- son definidos en el contrato de concesiôn o la licencia 
de operaciôn (Gômez-lbânez, 2003: 29).
A lo largo de la vida del contrato estes términos se ejecutan y 
monitorizan, revisândose cada cierto tiempo su contenido para permitir la 
adaptaciôn del esquema a los cambios de circunstancias del mercado y 
facilitar el eficiente desarrollo del servicio pùblico. En tal sentido los contrâtes 
concesionales, o el marco legal que los régulé de forma general, deberân 
garantizar a la autoridad pùblica cierto grade de discrecionalidad para 
gestionar con flexibilidad las eventualidades del contrato, sin llegar, en ningùn 
case, a la arbitrariedad decisoria contra la que el concesionario debe estar 
protegido mediante el oportuno procedimiento contradictorio ante los 
tribunales de justicia. Asi, résulta habituai que la autoridad pùblica concedente 
se reserve ciertas prerrogativas como el derecho a modificar ciertos 
contenidos del contrato que pueden afectar a las obligaciones del 
concesionario o incluso resolver anticipadamente la relaciôn contractual.
Sin embargo, en el contexte de una relaciôn a largo plazo en la que 
dichas partes buscan un négocié compartido el contrato no puede especificar 
todas las previsiones que pueden requerirse en el future a la luz de las
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posibles eventualidades que pudieran surgir, debiendo dejarse algunos 
aspectos abiertos a posteriores negociaciones cuando dichas contingencias 
aparezcan. Este caracter incomplete de las relaciones a largo plazo se erige 
ciertamente en su principal limitacion en tanto que el contrato puede quedar 
obsolete si las circunstancias iniciales cambian, resultando ineficiente la 
inclusion en el contrato de todas las contingencias o eventuales riesgos per 
los altos costes de transaccion que supondria su negociacion (Cease, 1937; 
Williamson, 1971; Klein, Crawford y Alchian, 1978)^ "^ .
Como se vera en la segunda parte del trabajo, el caracter incomplete de 
la relacion es el principal inconveniente desde el punto de vista economico 
para el planteamiento de la concesiôn como solucion regulatoria a las 
infraestructuras.
Cuando se hace dificultosa la prevision anticipada de los paramétrés que 
han de régir la relaciôn entre las partes®  ^ o inesperadas eventualidades o
^  Como veremos mas adelante al analizar la idoneidad econômica de los esquemas de 
colaboraciôn pûblico-privada, la teoria de los contratos incompletos fue explicada inicialmente 
por Coase (1937) y revisada posteriormente por Oliver Wililiamson (1971), Douglas North y 
Robert Thomas (1973), entre otros, en el marco conceptual de los costes de transacciôn 
aplicado a la actuaciôn de los mercados y los contratos. En el âmbito especifico de las 
infraestructuras fue desarrollada posteriormente por autores como Klein, Crawford y Alchian 
(1978) que defendieron la idea de que el caracter incomplete de estas relaciones impide la 
redacciôn de contratos a largo plazo que eviten las ineficiencias provocadas por las 
inversiones especificas, abocando la relaciôn entre proveedor privado y sector pùblico a 
continuas negociaciones que elevan los costes de transacciôn y hacen ineficiente el esquema 
prestacional.
La historia de las primeras concesiones municipales de abastecimiento de agua y gas 
durante el siglo XIX esta repleta de ejemplos del caracter incomplete de tales relaciones y las 
consecuencias para el future de la concesiôn, normalmente marcado por complejas y 
controvertidas renegociaciones. Lino de los mâs estudiados ha side el del servicio de 
abastecimiento de agua en la ciudad de San Francisco concesionado a la compahîa Spring 
Vaiiey Water Company entre 1857 y 1930. El principal problema que planted el caracter 
incomplete del contrato de concesiôn fue la incapacidad de la compahia de prever 
anticipadamente el régimen de inversiones necesarias para acometer adecuadamente el 
servicio teniendo en cuenta las nuevas necesidades para la extinciôn de incendies asi como 
para los nuevos desarrollos urbanos. El rapide crecimiento de la demanda provocô que las 
infraestructuras acometidas, en tanto previstas para un volumen de abastecimiento mener, se 
vieran incapaces de atenderla y la compahia optô por garantizar minimamente el servicio a la 
poblaciôn desatendiendo el suministro de agua para la extinciôn de incendies. Las quejas por 
el détérioré del servicio instô a la municipalidad a involucrarse directamente, primero 
exigiendo el total cumplimiento y, asimismo, planteândose recuperar la concesiôn. Tras largas 
disputas légales sobre el alcance del suministro al que se obligaba la compahia, las 
siguientes décadas presenciaron una continua renegociaciôn de las condiciones del servicio
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cambios de circunstancias respecte a las existantes en el inicio del contrato 
afectan a la vida de la concesiôn pudiendo hacerla financieramente inviable o 
ineficaz respecte al mantenimiento de los estândares de servicio pactados, 
con la conseouente incidencia en el servicio pùblico, se plantean diverses 
alternatives para las partes: el cumplimiento respetuoso del contrato, la 
renegociaciôn o la resoluciôn y posterior licitaciôn (Gômez-lbânez, 2003)^®. La 
decisiôn tanto para el sector pùblico como para el concesionario dependerâ 
de las condiciones establecidas en el oontrato, esto es, la factibilidad de su 
cumplimiento en relaciôn con el nuevo contexte asi como de la situaciôn de 
ambas partes a la hora de négocier.
El contrato debe poder adaptarse a las posibles eventualidades que 
pudieran emerger durante la vida de la relaciôn entre las partes y, para elle, 
debe confier en la renegociaciôn como soluciôn a taies incertidumbres 
previendo en el contrato el marco que ha de regular tales negociaciones en 
lugar de intenter plasmar remedies especificos para contingencias 
previamente identificadas. En este sentido, siguiendo a Williamson (1979: 233- 
261) podemos considérer estes contratos como relacionales^^.
y las tarifas entre las partes. La situaciôn se complicô con el terremoto y posterior incendio de 
la ciudad en 1906, que ademâs de dahar las infraestructuras existantes se agravô en sus 
consecuencias por las deficiencias de suministro para el servicio de extinciôn de incendies. El 
municipio decidiô entonces resolver la concesiôn y asumir directamente el servicio una vez 
estudiadas otras alternativas de suministro como fue la construcciôn de una presa en el 
Parque Nacional de Yosemite y la correspondiente canalizaciôn hasta la ciudad. Sin embargo 
la compania exigiô, para continuar con el servicio, un compromise de la municipalidad de 
compenser el coste de las nuevas inversiones que la ciudad necesitaria hasta que el future 
suministro llegara. Finalmente, se alcanzô un acuerdo sobre el precio a pagar a la compahia 
para resolver la concesiôn en 1930.
^  Este dilema se planted, por ejemplo, en el conocido case de los ferrocarriles en Argentina 
entre 1995 y 1997 durante el mandate del présidente Menem y tras su ambicioso programa de 
privatizaciones. Un detallado estudio del case puede encontrase en Gômez-ibâhez (2003: 85- 
108).
En relaciôn con el caracter incomplete de las relaciones Williamson (1979: 233-261) 
distingue très tipos de contratos:
a) El contrato clàsico: pretende describir anticipadamente todas las contingencias futuras de 
la relaciôn y proveer las soluciones especificas para cada una de ellas. En la mayoria de 
los cases résulta ser un modelo irreal y poco practice, ûnicamente aplicable a relaciones 
simples y de corta duraciôn.
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Este caracter relacional propio de los contratos a largo plazo impone la 
renegociaciôn entre las partes como una consecuencia intrinseca a la propia 
naturaleza de la relaciôn y per elle necesaria para una eficiente articulaciôn 
contractual de la misma evitando los excesivos costes de transacciôn que 
derivarian de una pretensiôn comprensiva de la total id ad de matices 
susceptibles de ser regulados en el seno de un compromise a largo plazo 
(Engel, Fischer y Galetovic, 2003)^®. Es precisamente esta relaciôn causal la 
que inspira posiciones contrarias a la participaciôn privada en aquellas 
relaciones marcadamente incompletas
En la década entre 1980 y 1990 el recurso a la renegociaciôn como 
soluciôn anticipada a la expiraciôn del plazo de vigencia de los contratos de 
concesiôn, como fôrmula mâs extendida de colaboraciôn pûblico-privada, se 
generalizô trente a otras alternativas. Un estudio de Guasch (2002) sobre una 
muestra de aproximadamente un millar de concesiones en Latinoamérica y 
Caribe adjudicadas entre 1982 y 2000 en diferentes sectores infraestructurales 
demostrô un alto ratio de renegociaciones^®, en parte debido a su carâcter 
pionero, aunque también a factores propios de politica pùblica.
b) El contrato neoclâsico: reconoce la cualidad incompleta de la relaciôn contractual y para 
la cobertura de las posibles eventualidades incorpora previsiones acerca de terceras 
partes, habitualmente alguna instancia arbitral, para la soluciôn de determinados tipos de 
disputas o conflictos. El arbitraje résulta un medio mâs flexible que la litigaciôn tradicional, 
pero las condiciones en que debe desarrollarse asi como las circunstancias o factores 
que los ârbitros podrân considerar deben estar especificados previamente en el contrato.
c) El contrato relacional: se adapta a las incertidumbres propias de cualquier relaciôn a largo 
plazo y, para ello, confia en la renegociaciôn como cobertura para taies incertidumbres 
previendo en el contrato las reglas générales para el establecimiento de taies 
negociaciones en lugar de anticiper soluciones especificas para todas las eventuales 
contingencias.
^  La cuestiôn es abordada también por la doctrine (Engel, Fischer y Galetovic, 2003) 
enfatizando un origen exôgeno a la propia naturaleza de la relaciôn que se situa en razones 
mâs relacionadas con la manifestaciôn de malas prâcticas administratives como la corrupciôn 
0 la incompetencia, asi como en consideraciones de indole presupuestaria como la expansiôn 
del gasto y su anticipaciôn temporal con finalidades électorales evitando las restricciones 
presupuestarias.
^  Guasch (2002) concluyô que en los sectores de transporte y agua y saneamientos el 
porcentaje de renegociaciones habia sido del 55% y 75% respectivamente. En 
telecomunicaciones y electricidad, por el contrario, en los que la regulaciôn discrecional es
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Sin embargo el recurso a la renegociaciôn tiene lugar sin la presencia de 
la licitaciôn pùblica que se lleva a cabc en la adjudicaciôn inicial del contrato 
por le que supcne un riesgo para la credibilidad del prcpic sector pùblico 
concedente ante el mercado y la cpiniôn pùblica pues pcne de manifiestc que 
la licitaciôn original pudc no ser acertada. Esta razôn ha side esgrimida por les 
detractcres de la participaciôn privada en la regulaciôn de las infraestcruturas, 
alegandc que la necesaria renegociaciôn y la pcsiciôn ventajcsa del 
ccncesicnaric al negcciar, avccaria siempre taies relaciones a una ccnducta 
cpcrtunista per parte de este.
En tcdc case se recurre a la renegociaciôn con el ccncesicnaric ante el 
peligrc de continuar con una relaciôn contractual cbscleta que pcdria dahar el 
servicio pùblico. Como sehalan Engel, Fischer y Galetovic (2003: 2) “ne todas 
las renegociaciones son negatives en si mismas: la flexibilidad para adapter 
las condiciones del contrato puede ser sccialmente deseable. Le dificil es 
establecer en un contrato les mecanimcs para permitir las renegociaciones 
que son deseables y evitar las que son cpcrtunistas” °^°.
Per las razones apuntadas, les centrâtes relacicnales deben ccncebirse 
como aplicables ûnicamente en aquellcs cases en que existan mécanismes 
prctectcres extra ccntractuales para evitar les ccmpcrtamientcs cpcrtunistas 
de las partes en el proceso de renegociaciôn, en particular, en el âmbito de 
las relaciones que requieren significatives inversiones especificas como las 
infraestructuras (Crocker y Masten, 1996).
mâs comûn solo se evidenciô renegociaciôn en un 1% y 5% respectivamente de las 
concesiones licitadas.
No obstante, se constata excesivo afirmar lo inevitable de las renegociaciones por el 
carâcter incomplete de la relaciôn concesional y, mâs bien, se ponen de manifiestc presicnes 
externes para la licitaciôn de centrâtes de concesiôn en contextes altamente incomplètes que 
accnsejarian otro tipc de regulaciôn mâs astable como la discrecional. En tal sentido, la 
cpciôn por la renegociaciôn deberâ analizarse a la luz de las inversiones especificas 
realizadas en la concesiôn que determinarân les incentives para su aprcpiaciôn asi como el 
margen para la actuaciôn cpcrtunista (De Bettignes y Ross, 2004; Grossman y Flart, 1986; 
Hart y Mccre, 1990, Hart, 2002). Sobre este aspectc de incidirâ en la segunda parte del 
trabajc.
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En este sentido, una protecciôn ajena al contrato muy habituai para este 
tipo de relaciones es la confianza mutua entre las partes y la probidad en la 
conducciôn de sus acciones para descartar su actuaciôn cpcrtunista. 
Significa elle que la reputaciôn de las partes en su actividad contractual 
résulta importante en tante se pretenda continuar con un compromise de 
futuras relaciones entre ellas y dicho interés reduce la pcsibilidad de 
oportunismo.
Precisamente la lealtad entre las partes como base de las relaciones y su 
conducciôn a través de reglas y prccedimientcs de probidad marca el 
sustratc esencial de la colaboraciôn pûblico-privada como estrategia de 
regulaciôn. Por elle sera decisive tener en cuenta el carâcter relacional de este 
tipc de esquemas cclabcrativcs a la hcra de establecer su regulaciôn en tante 
que, como hemcs vistc, su naturaleza dista muchc de la de las relaciones 
ccntractuales mâs habituales y su naturaleza cclabcrativa deberâ pctenciarse 
para que actüe como mécanisme de protecciôn centra las actuacicnes 
cpcrtunistas.
Per otro lado, la propia ccncepciôn del proceso competitive de licitaciôn 
ccnducente a la elecciôn del sccic privado vendrâ también determinada de 
forma decisiva por la relaciôn cclabcrativa a largo plazo que unirâ a las partes 
de manera peculiar durante la vigencia contractual (Klein, 1998: 2).
Los métcdcs de selecciôn son variadcs y admiten asimismo multitud de 
cpcicnes para su disehc e implementaciôn de forma pcrmencrizada, si bien, 
pueden reducirse bâsicamente a très categories principales: licitaciôn 
competitive, negcciaciôn directe y negcciaciôn competitive. La mayoria de les 
paises cptan por métcdcs de licitaciôn competitive, si bien aparecen 
numercscs ejemplos ilustrandc otras alternativas^®^
A s i, En Reino Unido por ejemplo, aûn reconociendo el pape! central de la competiciôn, se 
admite que sus formas varien de acuerdo al valor y complejidad de los proyectos concrètes 
admitiendo cierto grade de flexibilidad en los procedimientos que abra la posibilidad a 
propuestas de negociaciôn directe o competitive dentro del marco de la PFi en orden a
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Y es que la importancia que en esta clase de relaciôn adquieren las 
caracteristicas personales de los sujetos intervinientes, su experiencia en 
relaciones similares anteriores y su compatibilidad para entablar una base 
cooperaciôn duradera y astable sustentada precisamente en la mutua 
confianza sera de capital relevancia en orden a la selecciôn de los socios y la 
negociaciôn del marco fundamental de la relaciôn (Kerf, Gray, Irwin, Levesque 
y Taylor, 1998: 108).
Ello ha motivado la solicitud de un tratamiento diferenciado respecte de 
los procesos de selecciôn habilitados en formas de contrataciôn, como los 
tradicionales contratos de obras o servicios, que no engloban una propuesta 
de tipo relacional y que, por tanto, no deben atender a aspectos 
eminentemente personales de los licitantes (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y 
Taylor, 1998: 108).
Se busca la primacia de mécanismes de negociaciôn que doten a los 
procesos compétitives de la suficiente flexibilidad en las propuestas de los 
licitantes y en la articulaciôn de las complejas implicaciones que emanan de 
una relaciôn comercial de tal indole^® .^ Estas fôrmulas, sin embargo, son vistas 
por algün sector como contrarias al propio sentido de la competitividad y, en 
su opiniôn, contribuirian a desvirtuar los efectos beneficiosos de la
estimular la innovaciôn (HM Treasury UK, 1994). Por otro lado, el Banco Mundial sehala 
ejemplos de procesos de negociaciôn directa en Reino Unido, Estados Unidos, Australia y 
Filipinas, y documenta la utilizaciôn de procedimientos de negociaciôn competitiva en 
diverses estados de Estados Unidos y en Hong Kong. En la Ley BOT de Filipinas de 1994 se 
contempla la admisiôn de proposiciones no solicitadas o a iniciativa privada {unsolicited 
proposais) en el seno de un procedimiento de base negociada cuando concurran 
determinadas condiciones. Como novedad se destaca que las proposiciones deberân 
someterse a un test comparative de precios entre competidores potenciales denominado 
Swiss Chaiienge (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 110-111).
En este sentido se propone la generalizaciôn de técnicas como el “dialogo competitive” o 
el “procedimiento negociado” para presidir la conducciôn de los procesos compétitives de 
selecciôn de sujetos privados colaboradores con el sector pùblico. Es el case de la Uniôn 
Europea que, a través de la Directiva 2004/1B/CE que preveia dicho procedimiento para la 
adjudicaciôn de los contratos particularmente complejos, y basândose en los principles 
recogidos en la Carta dei Diaiogo Competitive firmada en Paris el 18 Enero de 2007, 
estableciô el diâlogo competitive como procedimiento flexible que, preservando la 
competencia entre operadores econômicos, atienda la necesidad de las autoridades 
contratantes de fijar de forma negociada todos los aspectos del contrato con cada candidate.
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competencia ex ante tan necesarios para la consecucion del objetivo de 
eficiencia.
Klein (1998: 2) fundamenta las dos posturas del debate a través de 
acertadas analogias con las relaciones matrimoniales. Asi, los defensores de 
un procedimiento especial para los contratos concesionales que atiendan a la 
especialidad de la relacion y eviten el generalismo de una licitaciôn 
competitiva ordinaria dirian que “no es el numéro de pretendientes y el tamaho 
de la dote lo que importa para que un matrimonio tenga éxito” °^®. Por otro 
lado, una conocida rima alemana ilustra la tesis contraria: “quien vaya a 
contraer una promesa eterna debe comprobar que no existe un compahero 
mejor"^ ®"^ .
La perspectiva acerca de la mejor manera de licitar concesiones 
continua, sin embargo, abierta al debate. Algunos preferirian poner en 
practice reglas fijas propias establecidas para los procedimientos de 
contrataciôn de obras o suministros, que en la mayoria de los paises requieren 
alguna forma de licitaciôn competitiva excepte en casos especiales. Otros, por 
el contrario, discrepan al considerar que taies contratos difieren 
sustancialmente de los de obras y suministros en tanto implican relaciones a 
largo plazo y no simplemente una ûnica transacciôn (Klein ,1998: 2) .
En cualquier caso, sea cual sea el procedimiento elegido los poderes 
pùblicos deben ser conscientes de la relevancia que para la transparencia y 
eficiencia de la concesiôn tienen sin duda los procesos de licitaciôn y 
adjudicaciôn (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 109-112).
" it is not the number o f suitors and the size o f the dowry that truiy matters for a success fui 
marriagd', en el original (Klein, 1998: 2).
104 pruefe wer sich ewig bindet, ob er nicht noch was bess’res findet', en el original
(Klein,1998: 2).
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2. LA TEORIA DEL RIESGO.
Las incertidumbres propias de una relaciôn incompleta a largo plazo se 
traducen en riesgos para el proyecto que deberân ser adecuadamente 
gestionados por las partes en el caso de que finalmente se materialicen y 
amenacen su viabilidad; la gestiôn de los riesgos se erige asi en parte central 
de cualquier acuerdo de colaboraciôn pûblico-privada debiendo los 
participantes en el contrato reconocer los riesgos involucrados, intentar 
mitigarlos y asignarlos a la parte que mejor pueda asumirlos (Van Ham y 
Koppenjam, 2001).
La provisiôn de infraestructuras expone al inverser privado a un g ran 
riesgo dado el elevado coste para su construcciôn y el largo période 
necesario para la recuperaciôn de la inversiôn (Irwin, Klein, Perry y Thobani, 
1999: 229). Asimismo, su especial naturaleza aporta riesgos adicionales a los 
propios de cualquier proyecto de inversiôn; por un lado la imposibilidad de 
utilizaciôn de los actives en otras funciones, salve a un g ran coste, asi como 
su di recta relaciôn con la prestaciôn de un servicio de carâcter esencial, 
habitualmente en régimen de monopolio, pueden facilitar un comportamiento 
cpcrtunista por parte del Estado (Irwin, Klein, Perry y Thobani, 1999: 230).
La mitigaciôn de esta eventualidad puede conducirse, con carâcter 
previo a la realizaciôn de las inversiones, mediante el establecimiento de 
procedimientos ccntractuales que configuren unas reglas de probidad entre 
las partes como garantie de tratamiento juste y leal en el desarrollo de las 
relaciones.
Segûn nos indica Weitzman (2003: 5-22), en el contexte contractual 
probidad significa “buen procedimiento”, conducido con claridad, honestidad 
lealtad e imparcialidad, sin tendenciosidad o sesgo hacia ninguna de las 
partes. Las reglas de probidad establecen un procedimiento para llevar a 
cabo la licitaciôn y provee un marco en base a cual los licitantes
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decepcionados pueden impugnar la adjudicaciôn del contrato. Los principios 
sobre los que se asienta son:
- Integridad y lealtad procedimental.
- Objetividad e independencia en la toma de decisiones.
- Confidencialidad.
- Informaciôn pùblica.
Esta ccnducta, propia de las relaciones de colaboraciôn, actùa como 
medio de protecciôn y evitaciôn de g ran parte de los riesgos provisos al inicio 
del proceso inverser de un proyecto al igual que actuaba como garantia 
contra las conductas cpcrtunistas en las renegociaciones propias de las 
relaciones a largo plazo, tal y como veiamos en el apartado anterior. De ahi la 
importancia de la relaciôn leal y honesta entre las partes que aporta la filosofia 
colaborativa.
En mementos posteriores al proceso inverser, sin embargo, aumenta la 
posibilidad de incumplimientos de los compromises iniciales o 
comportamientos interesados que puedan afectar a los ingresos previstos por 
el sujeto privado, haciéndolos excesivamente sensibles a la ccnducta de la 
Administraciôn, y ello conlleva, en no pocas ocasiones, la exigencia de 
garanties pûblicas por las que el Estado asume todo o parte del riesgo 
condicionando su bénéficie a las variaciones de este.
Sin embargo, una inadecuada o excesiva prestaciôn de garanties 
amenaza con miner la efectividad misma de un esquema de privatizaciôn por 
cuanto la asunciôn por el Estado del riesgo de fracaso del proyecto puede 
apaciguar los incentivos del inverser privado para la elecciôn sôlo de 
proyectos rentables y su ejecuciôn eficiente. Asi, con la garantia de que el 
Estado asumirâ las consecuencias en caso de que el proyecto fracase, el 
sujeto privado podrâ elegir proyectos poco rentables o con baja viabilidad y 
su actuaciôn no se verâ incentivada para conseguir resultados eficientes que 
aseguren el éxito del mismo (Irwin, Klein, Perry y Thobani, 1999: 230).
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Este planeamiento inadecuado de las garantias pûblicas mitiga en 
necesario riesgo que el concesionario privado debe asumir en un esquema 
concesional y conducirâ a la participaciôn privada ûnicamente en aquellos 
proyectos en los que la Administraciôn garanties el buen fin de los mismos 
desde el punto de vista de la rentabilidad del socio privado y los inversores. 
De esta manera el Estado garantiza la viabilidad de los proyectos asumiendo 
los costes en caso de falta de rentabilidad para el socio privado o default 6e\ 
proyecto, lo que lleva a una situaciôn injusta e ineficiente que sitûa los 
proyectos concesionales a riesgo y ventura de la Administraciôn pùblica 
concedente (Ruiz Ojeda, 2002; 176).
Asimismo, las garantias pûblicas pueden suponer la carga de un coste y 
riesgo excesivos sobre los contribuyentes o usuarios teniendo en cuenta las 
dificultades para calcular el grade de exposiciôn de la Administraciôn a las 
sucesivas responsabilidades financieras derivadas de aquellas y que en 
mementos de crisis econômica pueden hacerse exigibles simultâneamente 
(Merton, 1978).
Visto lo anterior, en lugar de establecer garantias pûblicas los gobiernos 
deben orientarse a la implementaciôn de una politicas conducentes a la 
reducciôn de los riesgos en los proyectos de inversiôn y la mitigaciôn de sus 
efectos mediante una efectiva asignaciôn entre las partes intervinientes, 
aumentando asi su atractivo para los inversores privados (Irwin, Klein, Perry y 
Thobani, 1999; 230).
El espiritu que reside en la colaboraciôn privada para la provisiôn de 
infraestructuras y servicios pùblicos tiene que ver con el trasiado al sector 
privado de la responsabilidad sobre el proceso de producciôn que subyace 
bajo dichos servicios para que su provisiôn sea mâs econômica y/o de mejor 
calidad mediante su acciôn sobre los activos que sustentan esos servicios. 
Partiendo de la idea bâsica de que los esquemas de colaboraciôn consisten 
en la provisiôn de servicios al Estado por un sujeto privado y no la 
contrataciôn de infraestructuras, desplazando el énfasis a los servicios en
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lugar de la construcciôn de activos, el Estado pagarâ por los servicios 
desarrollados por el sector privado, cumpliendo éstos los estândares de 
calidad preestablecidos en el contrato, y que se sustentan fisicamente en 
activos 0 infraestructuras que formarân parte del contenido del servicio que se 
provee (UK Nacional Audit Office, 1998).
La participaciôn alcanza diversas instancias: la asunciôn de la gestiôn 
del proyecto {project management) sobre la construcciôn del active en tiempo 
y precio fijos aumenta el incentive del constructor para minimizar los costes, la 
responsabilidad sobre el diseno de los activos {design of the asset) induce al 
privado a potentes incentivos para la innovaciôn aumentando la calidad y 
reduciendo los costes, lo mismo que su implicaciôn exclusive en la 
explotaciôn u operaciôn del active mediante la prestaciôn del servicio 
{operation o f the asset) y, per ultimo, el trasiado de los riesgos financières 
{finanoiairisks) del proyecto incentivan su minimizaciôn (Pollitt, 2000; 16 y 17).
Esta implicaciôn del sujeto privado en la totalidad del proceso de 
producciôn muestra dos caras interrelacionadas que determinan de forma 
decisiva la conceptualizaciôn de las formas colaborativas y su distinciôn 
respecte de la contrataciôn pùblica estândar; por un lado le impone la 
asunciôn de todos los riesgos derivados de dicho proceso excepte aquellos 
que el Estado retenga en virtud de consideraciones de eficiencia, pero al 
mismo tiempo le otorga la necesaria libertad en el diseno, ejecuciôn y 
operaciôn de los activos sin pautas predeterminadas por el sector pùblico, 
salve los requisites de calidad en los servicios finales, de modo que se 
posibilite la introducciôn de los indices de innovaciôn y eficacia de gestiôn 
necesarios para un coste efectivo del proyecto.
Ambos aspectos, adecuadamente ponderados e implementados, 
contribuirân al logro final de la eficiencia en términos de coste que 
determinarâ en ultima instancia la elegibilidad de un modelo de colaboraciôn 
privada sobre las fôrmulas habituales de provisiôn pùblica. Asi, a diferencia 
del modelo de contrataciôn tradicional en el que la autoridad pùblica
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especifica los inputs o pautas requeridas para la ejecuciôn o prestaciôn del 
contratista, los PPP tienen un enfoque de outputs u objetivos. La autoridad 
especifica los objetivos o requerimientos cualitativos del servicio final mâs que 
el diseno o el modo de construcciôn de un active, evitando asi retomar el 
riesgo del proyecto y ahogar las posibilidades de innovaciôn (Vàlilâ, 2005: 
100; Dewatriponty Legros, 2005: 133).
Como senala Quick (2003) “en su gestiôn por el sector pùblico los 
proyectos PPP requieren ante todo una postura vigilante pero sin intervenciôn 
directe ("eyes on, hands Con ello el sujeto pùblico se libera de la
asunciôn de todos los riesgos inherentes o asociados a los activos (como el 
diseno, la construcciôn, la operaciôn o el valor residual) que corresponderân 
al sujeto privado como proveedor del servicio. En cualquier caso, riesgo y 
prima van siempre juntos y cuanto mâs riesgo se trasiade al sector privado 
mayor serâ la prima que este imponga al sector pùblico por su exposiciôn al 
mismo, teniendo en cuenta ademâs que algunos riesgos son de dificil 
evaluaciôn dificultando la apreciaciôn de si la prima de riesgo es razonable 
respecte del riego asumido.
Bajo estas premisas todos los riesgos del proyecto se asignan 
inicialmente al sujeto privado, y corresponde al Estado decidir que riesgos, de 
acuerdo con las exigencias del VFM\j la propia naturaleza colaborativa de la 
relaciôn, deberâ asumir él en orden a una adecuada asignaciôn de riesgos^ ®® 
Esta asunciôn por el Estado en segunda instancia o take-baok se configura 
como una decisiôn gubernamental explicita para el reparte de unos riesgos 
que, de otra manera, habrian recaido en la parte privada, y debe distinguirse 
de la asunciôn inconsciente o no deliberada por el Estado que trae causa en
Llteralmente la expresiôn puede traducirse como “ojos alerta, manos fuera” (Quick, 2003)
Bajo el mâs comûn esquema de la PF!q\ sector privado disena, construye, financia y opera 
instalaciones basândose en las especificaciones de objetivos establecidas por el sector 
pùblico. Estos proyectos necesitan alcanzar un efectivo trasiado del riesgo para asegurar el 
value for money en la utilizaciôn de los recursos pùblicos antes de ser acordados (Allen, 
2001).
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comportamientos que comprometen el adecuado proceso de asignaciôn 
(Partnerships Victoria, 2001: 8).
En este sentido, las responsabilidades no delegables del Estado en la 
contrataciôn con el sector privado que provienen de la provisiôn de los 
servicios esenciales y la responsabilidad ante los usuarios por los servicios 
que presta el concesionario (non delegable duties) determinan una posiciôn 
preferente del Estado trente al riesgo que détermina su asunciôn en segunda 
instancia (el llamado “efectc take-baok’) (Partnerships Victoria, 2001: 9).
La régla esencial en este contexte es que sôlo se transfieran al sector 
privado aquellos riesgos respecte de los cuales esta mâs capacitado o en 
mejor posiciôn para manejarlos adecuadamente (construcciôn, operaciôn...) 
pasando al sector pùblico la responsabilidad sobre los que tenga peer 
aproximaciôn, considerando que un mayor trasiado de riesgos o el de 
aquellos que el privado no maneje eficientemente supondrâ el cargo por este 
de una prima de riesgo mâs elevada que incrementarâ el coste final del 
servicio a pagar por el Estado y amenazarâ el objetivo de eficiencia del 
proyecto (HM Treasury UK, 1995).
En este sentido, la asignaciôn de riesgos en un esquema de 
colaboraciôn se articula a través de dos aspectos criticos: la capacidad de las 
partes para asumir el riesgo y el grade en que cada una puede controlar o 
influir en el objetivo que se ve bajo riesgo, debiendo asignarse a la parte o 
agente que mâs control ejerza sobre él y que pueda gestionarlo con un mener 
coste (bien porque mâs fâcilmente pueda asegurarlo o mitigar sus 
consecuencias o porque lo distribuya entre un mayor nùmero de sujetos a su 
vez) (Irwin, Klein, Perry y Thobani, 1999: 234). Asi lo reconoce la doctrina del 
Tesoro Britânico al sehalar que “el Gobierno reconoce que el riesgo debe ser 
asignado a aquel que mejor pueda gestionarlo” (HM Treasury UK, 1995).
Existen diversas teorias acerca de la ôptima asignaciôn del riesgo. Una 
de las mâs utilizadas se basa en el llamado “principio Abrahamson”, que
123-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y su apiicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de ia vigente reguiaciôn contractual
propugna que el riesgo debe ser asignado a la parte que mejor pueda 
gestionarlo. Bajo dicho principio una parte asumirâ riesgo cuando 
(Abrahamson, 1982):
a) el riesgo estâ bajo su control.
b) pueda transferirlo a través de aseguramiento o como prima en los 
servicios que preste y sea la forma mâs econômica.
c) estante los beneficios de asumir el riesgo.
d) su asunciôn resuite mâs eficiente.
Sin embargo, estos factores no siempre coinciden, y en la bùsqueda de 
ese equilibrio intervienen también otros aspectos que deben ser tenidos en 
cuenta como los incentivos para reducir el riesgo, los costes transaccionales 
de asignaciôn o consideraciones de credibilidad (Irwin, Klein, Perry y Thobani, 
1999: 236).
Menciôn especial merece la transferencia de riesgo financiero al sector 
privado en tanto que un trasiado suficiente contribuirâ a asegurar el va/ue for 
money 6e\ proyecto al encontrarse aquel en mejor posiciôn para gestionarlo y 
alcanzar una adecuada asignaciôn de los riesgos. El riesgo de financiaciôn 
del proyecto afecta a la provisiôn de un paquete financiero econômicamente 
viable para el mismo, incluyendo el riesgo en la provisiôn de la financiaciôn 
necesaria o externat risk y el de las posibles fluctuaciones de los tipos de 
interés que afecten al servicio de deuda, interest rate risk (kWen, 2001).
En este sentido Pollitt (2000: 17) sehala que dado que los pagos del 
Estado por los servicios dejan al sector privado la responsabilidad sobre la 
financiaciôn de la inversiôn en los activos y la asunciôn del coste del capital, el 
trasiado del riesgo financiero del proyecto a éste permite a los mercados de 
capital valorar dicho riesgo potenciando los incentivos del sujeto privado no 
existen en el caso de provisiôn pùblica con financiaciôn proveniente del 
Presupuesto ya que el precio de la financiaciôn pùblica no refleja el riesgo de 
proyectos individuales.
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Si el riesgo financiero de un proyecto relativo a servicios pùblicos no 
puede ser transferido al sector privado, deben encontrarse otras formas de 
partnership d\sX\r\\Q.s de un esquema de P/7 (por ejemplo un Design, Buiid and 
Operate (DBG) que no requiera financiaciôn privada). En todo caso, el 
argumente esgrimido a favor de la PFi en el sentido de que proporciona vaiue 
for money e través del sustancial trasiado del riesgo al sector privado debe ser 
matizado para sehalar que ûnicamente lo asegura mediante la ôptima 
asignaciôn de los riesgos (Maguire y Malinovitch, 2004:28; Allen, 2001).
Las grandes categories de riesgos son variadas, reconociéndose como 
mâs habituales en el âmbito de las infraestructuras: el riesgo politico (poiiticai 
risk), el riesgo regulatorio (reguiatory risk), el riego comercial (comerciairisk) y 
el riesgo de demanda y construcciôn {demand and construction risk) (Irwin, 
Klein, Perry y Thobani, 1999: 237). En piano mâs concreto pueden 
identificarse las siguientes categories: el riesgo del terrene {site risk), el riesgo 
de diseho y construcciôn {design and construction risk), el riesgo financiero y 
de la sociedad concesionaria {financiai and sponsor risk), el riesgo de 
explotaciôn u operacional {operacionai risk), el riesgo del mercado {market 
risk), el riesgo de las redes dependientes o las prestaciones del socio privado 
{network and interface risk), el riego legislative y politico {iegisiative and 
poiiticai risk), la fuerza mayor {force majeure risk), y el riego residual del ativo 
{asset ownership risk) (Partnerships Victoria, 2001: 41-112).
No obstante, la conceptualizaciôn especifica del riesgo en u proyecto 
PPP, su incidencia en la estera pùblica y, en particular, el anâlisis de los 
riesgos asumidos por el Estado es mâs compleja y aparece desarrollada de 
forma précisa en el material de guia desarrollado por paises como Reino 
Unido o Australia para la implementaciôn de los esquemas de colaboraciôn.
Las principales categories de riesgos que deben ser asumidas, en mayor 
0 menor medida, por el Estado son las siguientes (Partnerships Victoria, 2001):
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1. Riesgos del proyecto especificamente asignados al Estado en el 
contrato.
■ Riesgo medioambiental.
■ Riesgo arqueolôgico o de patrimonio cultural.
■ Derechos de comunidades o terceros sobre los terrenos.
■ Cambios légales o en politicas pûblicas.
■ Cambios en la red de servicios o infraestructuras dependientes o 
network risk
■ Valor residual del active.
■ Riesgos relatives a la sociedad véhicule o sponsor risk.
2. Riesgos derivados de incertidumbres en el memento de contratar.
■ Riesgos que no han sido identificados al memento de contratar.
■ Riesgos conocidos pero no asumidos per ninguna de las partes per la 
dificultad para su asignaciôn.
3. Riesgos inherentes al Estado.
■ Riesgo residual relativo a los riesgos asumidos per la parte privada; el 
interface risk Incluye el impacte negative que sobre la provisiôn de 
los servicios esenciales a cargo del Estado puede tener la 
inadecuada prestaciôn por el privado de los servicios contratados.
■ Riesgos derivados de una ineficiente gestiôn contractual por el 
Estado. Incluye las consecuencias de una fallida gestiôn del contrato, 
incluyendo la inadecuada prestaciôn por cualquiera de las partes de 
sus obligaciones.
a. Take-back risk: asunciôn de las consecuencias financieras de los 
riesgos originalmente asumidos por la parte privada.
b. Utilizaciôn ineficiente por el Estado de las prestaciones del 
privado para cumplir sus objetivos.
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4. Riesgos asociados a la modificaciôn de las previsiones contractuales.
■ Modificaciones a iniciativa del Estado en el diseno del proyecto o en 
las obras durante la fase de construcciôn.
■ Variaciones en las especificaciones de los servicios durante la fase 
operacional.
Sobre esta base teôrica se estableceria la ôptima asignaciôn de los 
riesgos en un proyecto PPP si bien su especificada y complejidad requiere 
indefectible el anâlisis caso a caso para la adecuada valoraciôn de la 
eficiencia del esquema propuesto y la elaboraciôn de una matriz de 
asignaciôn de riesgos para la identificaciôn de los posibles riesgos 
eventualmente présentes en cada fase del proyecto y la posiciôn preferente 
del Estado respecto a ellos (Partnerships Victoria, 2001: 23).
II. HACIA UNA NUEVA CCNCEPCIÔN DEL ESTADO: LA PERSPECTIVA 
DE LA GOBERNANZA.
1. PPP\ GOBERNANZA: UN ENFOQUE GENERAL.
De acuerdo con la Comisiôn Econômica de las Naciones Unidas para 
Europa (United Nations Economie Commission for Europe (UNECE), 2005), la 
gobernanza puede definirse en un sentido amplio como el ejercicio de la 
autoridad politica, econômica y administrativa para gestionar los asuntos de 
interés nacional. También se refiere a la importancia de las instituciones, la 
interacciôn entre los diferentes niveles de gobierno en un Estado, la 
interacciôn entre la sociedad, incluidas las organizaciones no 
gubernamentales y la empresa, y el Estado.
En el piano internacional supone la interacciôn entre los diferentes 
Estados, incluyendo el importante papel de las organizaciones 
internacionales. Segûn la propia Comisiôn la gobernanza es una condiciôn 
esencial para la estabilidad y seguridad econômicas asi como un componente 
clave para la acciôn econômica sostenible, particularmente en las economias
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de transiciôn. Por el contrario una pobre gobernanza se relaciona 
directamente con un menor crecimiento economico (UNECE, 2005).
La gobernanza se refiere asi a la forma en que los procesos de acciôn 
pùblica deben seguirse; se centra en cômo se hacen las cosas y no 
ûnicamente en las cosas que se hacen (UNECE, 2008: 13). Por ello abarca la 
calidad de las instituciones y su efectividad en el trasiado de las politicas 
pûblicas a una prâctica exitosa, entendiendo que aquellas, ademâs de 
establecer sistemas de reglas y procedimientos de carâcter formai también 
tienen en cuenta las obligaciones informales o consuetudinaries -creencias 
arraigadas, normes sociales, tradiciones- que, en ûltimo término caracterizan 
las interacciones humanas en su conjunto.
De entre la extensa literature existante acerca de los PPPy las relaciones 
de colaboraciôn muchos son los autores que han explorado, ademâs de su 
importante papel respecto de la provisiôn de bienes y servicios, su naturaleza 
como acuerdos de gobernanza y su incidencia en la elaboraciôn de las 
politicas pûblicas de las que, a su vez, son producto (McLaughlin y Osborne, 
2000: 324). Asi, abundan los estudios sobre gobernanza y PPP, esto es, la 
interrelaciôn entre ambos conceptos y la importancia de tal perspectiva para 
el anâlisis de los PPP en todo su alcance, analizando desde el contexte 
doctrinal general sobre los modèles de gobernanza, especialmente en el 
âmbito local y urbano (Stone, 1993; Pierre y Peters, 2000; Kooiman, 1993) 
hasta su apiicaciôn especifica a las relaciones de colaboraciôn (Stoker, 1998; 
Mohr, 2004; McLaughlin y Osborne, 2000; Murray, 1998, Klijn y Teisman, 
2000).
Segûn Kickert et. a i, (1997: 1-13) el debate se centra entonces en el 
marco teôrico de la gobernanza pùblica basado en un modelo plural de 
elaboraciôn e implementaciôn de politicas pûblicas, y la incidencia de los PPP 
en su desarrollo, especialmente en el âmbito local. En este sentido, la 
perspectiva de la gobernanza se muestra en una doble dimensiôn:
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a) Por un lado, contempla la existencia de un complejo entramado de sujetos 
que coexisten con el Estado y contribuyen a la toma de decisiones e 
implementaciôn de politicas pûblicas (Stone, 1993). Su importancia es 
puesta de manifiestc por la doctrina hasta el punto de condicionar la 
eficacia misma de los PPPe una adecuada cooperaciôn entre los distintos 
actores sociales y la combinaciôn entre las capacidades pûblicas y los 
recursos de la sociedad civil (Stoker, 1998). Como senalan Clarke y 
Stewart (1998) este enfoque sobre gobernanza local (community 
governance) por los sujetos participantes en los PPP se erige en requisite 
esencial de una politica pùblica efectiva y solvente.
b) En segundo término, se refiere a una serie de principios de acciôn pùblica 
que transforman el tradicional significado del Estado en sus relaciones de 
gobernabilidad.
2. LA DIMENSION PARTICIPATIVA DE LOS PPP: LA COLABORACIÔN 
COMO GESTION DE INTERDEPENDENCIA ENTRE SUJETOS 
PUBLICOS Y PRIVADOS.
Tradicionalmente la jerarquia y el mercado han sido considerados como 
mécanismes distintos y opuestos. Por un lado los mercados son formas de 
coordinaciôn en las que los diferentes sujetos de forma individual alcanzan el 
equilibrio a través del mécanisme de los precios. La jerarquia, por su parte, 
basa su esencia en el control, la direcciôn y la legislaciôn (Klijn y Teisman, 
2000: 88). Ello ha consagrado dos esteras opuestas para la toma de las 
decisiones econômicas de producciôn y provisiôn de bienes y servicios en 
una sociedad: la pùblica, caracterizada por relaciones jerârquicas y 
procedimientos burocrâticos y que interviene respecto de los bienes 
denominados pùblicos, y la privada en la que las fuerzas del mercado 
imponen la provisiôn de bienes individuales o privados de forma competitiva y 
espontânea.
Sin embargo esta polarizaciôn tiende a desvanecerse en las sociedades 
industriales avanzadas. Cada vez mâs frecuente es la actuaciôn de las
- 129-
Fundamentos de la colaboraciôn pùbiico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su apiicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
empresas en el mercado a través de “redes industriales” (industrial networks) 
en las que todas actùan en la producciôn y venta de productos mediante 
mécanismes de coordinaciôn y bajo la dependencia unas de otras. Este 
fenômeno creciente ha sido extensamente tratado por la doctrina para explicar 
los procesos de funcionamiento de estas alianzas estratégicas y el marco de 
relaciones entre las empresas dentro de su seno (Faulkner, 1995; Miles y 
Snow, 1986; Alter y Hage, 1993; Hakansson y Johansson, 1993).
Al mismo tiempo la literatura sobre administraciôn pùblica ha puesto de 
relieve una emergente dependencia de las agendas gubernamentales de una 
diversidad de actores privados y correspondientes al tercer sector en la 
formaciôn de redes de interrelaciôn. Esta perspectiva de la politica pùblica se 
centra en la existencia de estas redes pùblico-privadas y su relevancia y 
participaciôn en la gobernanza (Kickert, Klijn y Koppenjam, 1997; Klijn, 
Koppenjam y Termeer, 1995; Hanf y Scharpf, 1978), pudiendo concluirse, 
como hacen Alter y Hage (1993), que la tradicional distinciôn entre mercado y 
jerarquia se ha vuelto menos estricta.
Ciertamente, la caracteristica principal de esta sociedad interrelacional o 
en red (network societÿ) es la diluciôn de los limites entre los sectores pùblico 
y privado asi como la interdependencia entre diversas organizaciones 
(Castells, 1996). Por un lado, el mercado se asimila a las redes en las que las 
empresas actùan como consecuencia de una dinâmica positiva con otras 
organizaciones y, por otro, las agendas pûblicas o gubernamentales buscan 
su eficiencia y efectividad mediante una dependencia cada vez mayor de 
otras redes de organizaciones en las que actùa y, a su vez, su propia 
estructura jerârquica tiende a flexibilizarse. Asi, la distinciôn entre lo pùblico y 
lo privado, entre jerarquia y mercado, va desapareciendo a medida que 
alcanza mayor relevancia la necesidad de un ajuste entre las politicas o 
estrategias pûblicas y privadas como requisito esencial para el éxito de las 
iniciativas econômicas y de provisiôn de infraestructuras (Klijn y Teisman, 
2000: 89).
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La gobernanza pùblica enfatiza la interdependencia de los sujetos dentro 
de una red relacional para la formulaciôn de politicas pûblicas, evitando la 
estructura jerârquica de poder y eliminado asi el protagonismo del control o la 
gestion por una autoridad central. La politica pùblica se convierte asi en un 
proceso interactivo que tiene lugar en el seno de una red relacional entre 
sujetos en la cual el Estado, aunque conserva una presencia imprescindible, 
deja de ser la autoridad controladora (McLaughlin y Osborne, 2000: 332).
En este sentido, el principal argumente en la perspectiva de la 
gobernanza es que cualquier politica pùblica es el resultado de la interacciôn 
entre sujetos pùblicos y privados. La politica pùblica estâ creada e 
implementada en redes de sujetos interdependientes, por lo que la gestiôn 
pùblica debe ser entendida como una gestiôn interrelacional o de red (network 
management) (Kickert, Klijn y Koppenjam, 1997).
Como apuntan Kickert y Koppenjam (1997) la gobernanza pùblica es la 
di recta influencia de los procesos sociales en una red interrelacional 
compuesta por otros varios sujetos co-gobernantes con diferentes y, en 
ocasiones contrapuestos, objetivos e intereses. El Estado deja de ser el actor 
dominante con capacidad para imponer su voluntad de manera que la 
jerarquia y la direcciôn centralizada no operan en una red interrrelacional en la 
que no existe una cùpula de poder"'®^ .
Pues bien, la interdependencia entre los sujetos de estas redes 
relacionales hace que se comprometan por largos periodos de tiempo, lo que 
genera toda clase de reglas y acuerdos relacionales entre ellos para asegurar 
la confianza mutua y la lealtad (Klijn, 1996).
Por su parte Kickert, Klijn y Koppenjam (1997) puntualizan que los autores no se refieren a 
una vision real de las redes interrrelacionales en politica pùblica, sino ûnicamente a un marco 
teôrico.
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Este complejo crisol de relaciones basadas en la confianza asi como las 
normas y mécanismes que aseguran su estabilidad a largo plazo °^® son la 
base para la consecuciôn del valor extra que, sobre les recursos 
individualmente considerados, aporta la colaboraciôn (Axelrod, 1990)^ °®, 
conformando asi una perspectiva esencial en el estudio de les AFP como es el 
de la gobernanza. Asi, esta perspectiva de la gobernanza aborda un enfoque 
mas amplio sobre la participaciôn de les sujetos no pùblicos que cualquier 
otra vision de les PPPy elle porque se refiere, no solamente a nuevos modes 
de gestionar o gobernar le pùblico, sine a relaciones heterogéneas entre 
sujetos independientes involucrados en la implementaciôn de politisas 
püblicas y en el process mismo de toma de decisiones^^°.
La toma en consideraciôn de les intereses légitimés de todos les posibles 
interesados en un politisa determinada va a constituir un elements capital 
desde el punto de vista de la buena gobernanza a través de su contribuciôn al 
principle mas general de la transparencia en la acciôn de gobierno, al tiempo 
que supone la apertura de nuevas vias de participaciôn y movilizaciôn 
püblicas mediante la integraciôn de les actores sociales en le que se puede 
considerar una verdadera innovaciôn en la democracia local (Mohr, 2004:
240).
En ocasiones, no obstante, este entramado de normas de oonducta en el seno de una 
relaoiôn oolaborativa tiene carâcter informai o tâcito, lo que conoita la posibilidad su 
vulneraciôn mediante actuaciones oportunistas de las partes. Cobran asi especial importancia 
los mécanismes para mantener la confianza y les medics para asegurarlos que con frecuencia 
deben implementarse en el contexte de las relaciones en red.
Como senala Axelrod (1990), en las sociedades en red el mantenimiento de las relaciones 
créa la llamada “larga sombra del future” refiriéndose a toda la corriente de bénéficies 
potenciales que incrementan la oportunidad de que las partes en la relaoiôn permanezcan 
unidas.
En efecto, el enfoque genérioo de los AFP los concibe como relaciones de cooperaciôn 
entre sujetos pùblicos y privados para la consecuciôn de objetivos de efioienoia en la gestiôn 
y financiaciôn püblicas mediante la acciôn conjunta y el reparte de riesgos y 
responsabilidades. La perspectiva de la gobernanza en el tratamiento conceptual de los PPP 
desafia la tradicional concepciôn del Estado y de la autonomia estatal (protagonismo estatal; 
jerarquia politica y gubernamental...) defendiendo el surgimiento de un nuevo modèle de 
gobernanza en el que el sector pùblico colabore con la sociedad civil (empresas, inverseras y 
aooionistas, organizaoiones no gubernamentales...).
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Un aspecto importante en esta perspectiva conceptual de los PPP es la 
colaboraciôn con las organizaoiones sin ânimo de lucro -Goverment Non-Profit 
Partnerships (GNPs)- que se refiere a las relaciones de interacciôn entre el 
Estado y las organizaoiones voluntaries y comunitarias -Voiuntary and 
Community Organizations i^OOs) y que ha llegado incluse a considerarse una 
modalidad especifica dentro de la colaboraciôn dada su relevancia, 
especialmente en el âmbito local (McLaughlin y Osborne, 2000: 324). Gracias 
a este fenômeno los GNPs representan el mécanisme formai para la 
participaciôn de los ciudadanos en el proceso politico intensificando la 
calidad en la toma de decisiones y, de forma creciente, se generalize en 
paises de todo el mundo la exploraciôn por los gobiernos de nuevas formas 
de colaboraciôn con las VCOs (Phillips, 1999; Ross y Osborne, 1999: 49-61).
Esta perspectiva de los PPP representada por la participaciôn del 
llamado “tercer sector” se fundamentô en lo que Salamon (1996) vino a définir 
como la "asociaciôn voluntaria y libre entre ciudadanos en los Estados 
Unidos” y establece un escenario emergente de potencial crecimiento del 
papel que las VCOs juegan en el âmbito de prestaciôn de bienes y servicios 
pùblicos, no sôlo como proveedores de los mismos sino como agentes 
responsables de la creaciôn y mantenimiento del capital social en las 
comunidades locales (Putnam, 1995; Fischer, 1996).
Especialmente en Estados Unidos el tercer sector adquriô una 
importancia significativa, tanto a nivel federal como local, desde la década de 
los ahos 60 del siglo XX como desarrollo de la acciôn colectiva y gérmen de 
una estructura organizativa esencial en la prestaciôn de servicios pùblicos^ 
(Salamon, 1998; Smith y Lipsky, 1993) y la canalizaciôn de los movimientos 
ciudadanos y su participaciôn en el proceso democrâtico (Melendez, 1998; 
Moulton y Anheier, 2000).
Se estima que las organizaciones voluntarias auspiciaban cerca de un 60% de los servicios 
sociales desarrollados en hospitales, escuelas y universidades en Estados Unidos (Salamon, 
1998).
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La estrecha colaboraciôn del Estado con el tercer sector a través de 
acuerdo de colaboraciôn o partnerships se construyeron sobre la base de 
sôlidas teorias doctrinales que explicaron las relaciones entre el Estado y el 
tercer sector desde la ôptica de la complemnentariedad. Asi, la teoria del 
“gobierno del tercer partido o sector” (Third-party government theorÿ) 
(Salamon 1987) concebia el “tercer sector” como prioritario para la prestaciôn 
de bienes y servicios pùblicos en tanto se consideraba mas idôneso para la 
soluciôn de los problèmes econômicos y sociales (Lipsky y Smith, 1989) 
mientras que el Estado séria un actor secundario cuya intervenciôn sôlo séria 
necesaria ebn caso de que el primero fallara (Salamon, 1987).
Otras teorias, como la de los bienes pùblicos (public goods theorÿ) 
propugnaban, por el contrario, que es el Estado el principal responsable de la 
provisiôn de bienes y servicios pùblicos y que el “tercer sector” existe para 
cubrir las necesidades de los ciudadanos cuando aquél falla en su cometido, 
esto es, existe para atender las demandas ciudadanas que el Estado deja sin 
atenciôn (Weisbord, 1988).
En todo caso, las corrientes intelectuales que abogan por el 
protagonismo del llamado “tercer sector” reclamaban el protagonismo de 
organizaciones voluntarias y comunidades representatives de la ciudadania 
en contraposiciôn al crecimiento bipolar del sector pùblico y del sector 
privado empresarial. Se argumenta por Kolderie (1984) que “los sistemas 
pùblico y privado de provisiôn se tornan excesivamente institucionalizados, 
demasiado burocrâticos y profesionalizados, dirigidos a protéger sus propios 
intereses (...) cuando deberian enfocarse hacia el ciudadano. Es posible 
redisehar el marco institucional (...) para establecer sistemas de provisiôn de 
servicios esenciales para la comunidad mas competitivos e igualitarios”.
Asi, lo fundamental es una mayor participaciôn del ciudadano en los 
servicios pùblicos otorgândole la capacidad para définir sus necesidades y 
posibilitando su satisfacciôn sin necesidad de confiarse a instituciones 
burocrâticas. Por el contrario, a través de organizaciones voluntarias.
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instituciones tradicionales de carâcter local y asociaciones civicas se refuerza 
enormemente el necesario sentido comunitario en el establecimiento de las 
prioridades y su consecuciôn. Se entiende que la acciôn colectiva no significa 
necesariamente la acciôn del Gobierno sino, mâs bien al contrario, la directa 
participaciôn de la Comunidad mediante el fortalecimiento de las instituciones 
tradicionales, el voluntariado y la iniciativa civica local dotarâ al sistema social 
de gobernabilidad del imprescindible equilibrio entre justicia, equidad y 
eficiencia limitando la excesiva dependencia del Gobierno o de determinados 
intereses particulares.
En suma, los PPP entre el Estado y el tercer sector se configuran como 
una caracteristica propia del sistema politico y social norteamericano, y un 
verdadero modus vivendi en el actual desarrollo de la acciôn colectiva llevada 
a cabo por la sociedad civil (Moulton y Anheier, 2000: 108).
Este proceso institucional de cambio del gobierno a la gobernanza {from 
government to governance) (Phillips, 1999) ha contribuido a superar el 
denominado déficit democrâtico en gran parte de los paises en vias de 
desarrollo (Osborne y Kasposvari, 1997), asi como a la modernizaciôn de los 
gobiernos locales y el reforzamiento de su legitimidad en el seno de las 
comunidades locales (Ross y Osborne, 1999), resultando crucial en la actual 
concepciôn teôrico-prâctica de los APP(Moulton y Anheier, 2000: 105-120).
3. LA BUENA GOBERNANZA COMO FILOSOFIA DE GESTION 
PÛBLICA: APLICACIÔN A LOS PPP.
A. Los principios de buena gobernanza.
Este proceso requiere, por tanto, poner en valor instituciones, normas y 
procedimientos en el contexte de los PPP que contribuyan a su mejor 
desarrollo, empezando por la promociôn del papel crftico que el Estado debe 
desempenar en estes procesos como canal de participaciôn de los 
ciudadanos y demâs componentes de la sociedad civil. En tal sentido, cada 
vez mâs gobiernos, organizaciones internacionales y organizaciones no
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gubernamentales reconocen la importancia de una buena gobernanza en el 
desarrollo de los PPP, en particular, y del crecimiento econômico en general.
Segûn la (UNECE, 2008: 13 y 14), en el contexte concrete de los PPP, la 
gobernanza se compone de los siguientes principios esenciales:
1. Participaciôn: détermina el grade en que los ciudadanos y la sociedad 
civil interviene en las politicas püblicas y el proceso de toma de 
decisiones.
2. Transparencia: la claridad y apertura de las decisiones a través de 
una compléta y précisa informaciôn pùblica sobre objetivos, 
procedimientos y resultados de cada proyecto.
3. Responsabilidad: alcance de la responsabilidad que los actores 
pùblicos deben rendir trente a la sociedad por su actividad.
4. Equidad: el grade de igualdad con el que las normas se aplican a 
todas las partes y evitando la discriminaciôn.
5. Decencia: la ausencia de corrupciôn o perjuicios a las partes en la 
conducciôn de las politicas püblicas.
6. Eficiencia: la aplicaciôn de los recursos pùblicos sin malversaciôn, 
derroche, retraso o dano para las futuras generaciones.
La efectiva aplicaciôn de estes principios de gobernanza debe 
asegurarse de forma integrada en los distintos âmbitos de la vida pùblica: 
politico, econômico, judicial y social (UNECE, 2008: 14).
En esa linea deberân enfocarse los esquemas de AFFincidiendo, por un 
lado, en la redefiniciôn del roi que el Estado, y la Administraciôn como 
responsables directes de las politicas püblicas deben jugar en la actividad de 
provisiôn, centrândose en la regulaciôn y supervisiôn en lugar de la gestiôn y 
la propiedad, que sera responsabilidad del sector privado. En segundo 
término, se persigue un desarrollo sostenible como enfoque integrado del 
proyecto en la consideraciôn global de los procesos desde las perspectivas 
econômica, medioambiental y social para asegurar su viabilidad a largo plazo.
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Finalmente, se impone la atenciôn a la probidad en las relaciones asi 
como a la resoluciôn de conflictos mediante procesos abiertos y multilatérales 
que incluyan a todos los interesados en la prevenciôn y resoluciôn de 
disputas. Para ello, se hace esencial la intensificaciôn de cauces de 
participaciôn ciudadana en la decisiôn e implementaciôn de politicas y 
proyectos, especialmente en el âmbito local, bajo la premisa de la protecciôn 
de todos los intereses légitimés y la interacciôn de los poderes pùblicos con 
las organizaciones voluntarias como representaciôn de la sociedad civil.
En particular, la UNECE (2008: 18-64) concreta dichos principios en la 
ôrbita concreta de los PPP6e la siguiente forma:
Primero -  el proceso de los PPP requiere politicas coherentes que 
establezcan objetivos y principios claros, identifique proyectos, fije metas 
realistas y los medios para alcanzarlas, con la filosofia general de obtenciôn 
de respaido de la poblaciôn sobre la estrategia de los PPP.
Segundo -  el Gobierno puede crear las capacidades necesarias 
estableciendo nuevas instituciones y proporcionando la formaciôn necesaria a 
los funcionarios pùblicos al igual que contratando expertes externes.
Tercero -  los inversores en proyectos de AFF necesitan previsibilidad y 
seguridad en el ordenamiento juridico, que significa menos, mâs simples y 
mejores normas. Asimismo, el marco legal debe tener en cuenta a todos los 
beneficiaries e impulsar su participaciôn en los procesos légales protegiendo 
sus derechos y garantizando su acceso a la toma de decisiones.
Cuarto -  los PPP permiten transferir al sector privado aquellos riesgos 
que mejor puede gestionar este. Sin embargo, los gobiernos también deben 
compartir dicho riesgo y ayudar al sector privado a mitigar los que se le 
transfieran en una mutua colaboraciôn.
Quinte -  la selecciôn del sujeto privado deberâ ser desarrollada 
siguiendo un proceso de selecciôn transparente, neutral y no discriminatorio
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que promueva la competiciôn y establezca un equilibrio entre la necesidad de 
reducir la duraciôn y los costes del proceso y la selecciôn de la oferta mâs 
ventajosa. Con esta premisa la corrupciôn debe ser penalizada.
Sexto -  los procesos de PPP deben dar prioridad a las personas 
incrementando la informaciôn y transparencia de los proyectos en orden a la 
mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, especialmente aquellos social 
y econômicamente mâs desfavorecidos.
Séptimo -  los procesos FFF deben integrar los principios del desarrollo 
sostenible en los proyectos reflejando las consideraciones medioambientales 
entre los objetivos de los proyectos, estableciendo especificaciones y 
adjudicando los procesos a aquellos licitadores que respeten los criterios 
medioambientales.
B. El nuevo contexto de reforma de! sector publico: the New Public 
Management ( NPM).
El desarrollo de los PPP\j su nueva concepciôn del sector pùblico tuvo 
lugar en un contexto de reformas de la gestiôn y organizaciôn pùblicas 
englobadas en el denominado New Public Management (NPM) que tuvieron 
lugar en los principales paises desarrollados del mundo, especialmente en la 
ôrbita de paises con tradiciôn anglosajona, desde la década de los anos 80 
del siglo XX (Hood, 1995: 93). Este movimiento, heredero de las iniciales 
teorias sobre responsabilidad pùblica de finales del siglo XIX y principios del 
XX denominadas “administraciôn progresiva” (Halligan y Wettenhall, 1990) que 
abogaban por una responsabilidad democrâtica en el âmbito pùblico que 
destarrara la corrupciôn y las ineficiencias que ésta acarrea (Karl, 1963: 18), 
vino a categorizar en un tipo genérioo los distintos modelos de reforma pùblica
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existantes (el projet de service francés, the next steps britânico o the pubiic 
service 2000 c3.ndid\ensëŸ^^.
Partiendo del concepto de gestion pùblica (public management) como el 
conjunto de procesos e interdependencias organizativas existantes en el seno 
del sector pùblico o, mâs especificamente, como la fusion de prâcticas de 
gestion privada y la tradicional Administraciôn Pùblica en un contexto de 
divisiôn de la sociedad entre la civil y la pùblica o estatal (Pierre, 1995), puede 
considerarse desde un piano operativo que el NPM consiste en reformas 
deliberadas en las estructuras y procedimientos de las organizaciones 
pùblicas en orden a la mejora de su funcionamiento (Pollitt y Boukaert, 2000: 
46).
Ampliamente tratado por la doctrina (Aucoin, 1990; Hood, 1987, 1990, 
1991: Dunsire y Hood, 1989; Hood y Jackson, 1991; Pollitt, 1990; Pusey, 1993) 
asi como o por los informes de la OCDE entre los anos 1988 y 1990, se 
basaba en una nueva doctrina de gestiôn pùblica que redujera las diferencias 
respecte al sector privado y sus métodos de gestiôn, y desplazando el énfasis 
hacia una informaciôn y responsabilidad pùblicas enfocadas a los resultados 
en lugar de los procedimientos, a la gestiôn pùblica en lugar de la politica 
pùblica, a la competencia en lugar de la jerarquia, y a la flexibilidad de 
estructuras y en lugar de la uniformidad y rigidez en los servicios pùblicos.
Este fenômeno ha sido considerado ciertamente un “nuevo paradigme 
global” (Osborne y Gaebler, 1993: 322-330) en la concepciôn del sector 
pùblico, si bien, parte de la doctrina ha sido mâs escéptica sobre el alcance 
real de taies reformas (Kickert et ai, 1997: 8-11)^^ .^
No obstante su denominaciôn, este fenômeno no naciô en la década de los ochenta sino 
que recogiô muchas de las ideas sobre administraciôn pùblica que venîan desarrollândose en 
las décadas anteriores. En todo caso no debe confundirse con el movimiento denominado 
New Public Administration desarrollado en Estados Unidos dutante los anos sesenta y setenta 
del siglo XX y cuya influencia apenas fue perceptible a nivel internacional (Marini, 1971).
Una revisiôn de los distintos argumentes desde una posiciôn escéptica puede encontrarse 
en Hood (2005: 106).
139-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espanol: estudio de la vigente reguiaciôn contractual
Su desarrollo y concepciôn ha sido diferente en unos paises y otros, 
adquiriendo diferentes formas también, pero decirse que existe una tendencia 
comùn hacia la empresarializaciôn {marketizing)^^^ del sector pùblico a través 
de fôrmulas de privatizaciôn, descentralizaciôn de funciones y 
responsabilidades, externalizaciôn de servicios y creaciôn de mercados 
internes separando la provisiôn de dichos servicios de su compra en nombre 
de los usuarios y formas de colaboraciôn entre el Estado y los sectores 
privado y voluntario (Drewry, 2000: 57).
En ese période inicial Hood (1995: 99) identified très grupos de paises en 
funciôn del âmbito, intensidad y celeridad de las reformas, siendo Nueva 
Zelanda, Australia, Reine Unido, Suecia y Canadâ los que lideran las 
iniciativas mientras que Espaha^^^ se encuentra entre los paises que, 
habiéndolas iniciado, estân en una fase aùn incipiente junte con Grecia, 
Alemania, Suiza, Japôn y Turquia. Entre los paises que se encuentran en un 
estadio intermedia en el desarrollo de las reformas destacan Estados Unidos, 
Dinamarca, Francia, Holanda, Austria, Finlandia, Italia y Portugal.
Unas reformas que fueron materializando una nueva filosofia de gestiôn 
pùblica adaptada a los distintos contextes légales, politicos y administratives 
présentes en cada une de los paises, y que dieron como resultado iniciativas 
tan conocidas como la implantaciôn del sistema de indicadores de resultados 
o performance en el Reine Unido^^®, el National Performance Review en
El concepto de traduce literalmente por empresarializaciôn, si bien no debe ser 
interpretado con las connotaciones negativas que este término tiene en nuestro lenguaje 
cuando se aplica a lo pùblico, como abandono de la interés pùblico en bénéficié del lucro 
comercial, sino en el sentido de aplicaciôn a la gestiôn pùblica de los mécanismes, técnicas y 
prâcticas propias del mercado, esto es, la mercadotecnia.
Con la llegada al poder del Partido Popular en 1996 se iniciaron una serie de reformas 
legislativas y administrativas en la linea de mejora y modernizaciôn del sector pùblico, 
destacando la publicaciôn en el ano 2000 del “Libre Blanco para la Mejora de los Services 
Pùblicos- Una Nueva Administraciôn al Servicio de los Ciudadanos”.
Desde las reformas emprendidas por la administraciôn Thatcher a través del programa The 
Next Steps en 1988 y continuadas e impulsadas por los gobiernos de John Mayor en 1990 y 
el laborista Tony Blair en 1997 el objetivo ha sido la reducciôn del sector pùblico, su 
acercamiento al ciudadano y la gestiôn pùblica orientada a la eficiencia y la participaciôn del 
sector privado en los servicios pùblicos. Véase el Libre Blanco Modem Public Services for 
Britain-investing in R e f o r m y Modernising Government
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Estados U n i d o s ^ l a  modernizaciôn de la gestiôn en algunos estados 
australianos como South Wales y Victoria, las reformas emprendidas en los 
cantones suizos o el modèle de gestiôn desarrollado en la ciudad holandesa 
de Tilburg, seguido después por diverses ciudades alemanas y danesas (Van 
der Poel, 2001 ; Hendriks y Tops, 1999).
La Administraciôn Pùblica se ha visto asi influenciada, e incluse 
desplazada en algunos sistemas, por la ética del NPM que enfatiza 
principalmente la evaluaciôn y optimizaciôn de los resultados de gestiôn. 
Asimismo, como senala Drewry (2000: 57), en muchos paises esta reforma de 
las instituciones y procesos pùblicos ha ido acompanada de un desarrollo de 
los derechos de los ciudadanos en cuanto a su capacitaciôn como usuarios 
de los servicios pùblicos y el acceso una compléta informaciôn para el 
ejercicio de auqllos derechos.
El NPM, ademâs de la reforma de la Administraciôn Pùblica en su 
vertiente mas operativa, persigue una transformaciôn de cultura en la 
percepciôn del sector pùblico en el seno de sus relaciones de gobernabilidad. 
Segùn senala Losada (1997) se pretende una Administraciôn equilibrada y no 
expansiva en su concepciôn, dinâmica, relacional y competitiva en su 
actuaciôn prestacional y responsable ante la sociedad en la evaluaciôn de 
resultados y la transparencia de su acciôn gestora.
En este contexto de actuaciôn se contempla un extenso abanico de 
medidas de diverse indole, cuya implantaciôn paulatina en las estructuras 
politico-administrativas de cada pais ha ido delimitando, con di verso alcance 
e intensidad en cada une de elles, un nuevo panorama en la acciôn pùblica 
prestacional claramente enfocado hacia un servicio mâs eficaz y eficiente a 
los ciudadanos a través de mécanismes basados en la evaluaciôn de los
Impulsada por el gobierno de Bill Clinton en 1993 continuaba la senda de reformas del 
sector pùblico iniciada en los anos ochenta por la administraciôn Reagan bajo su lema “crear 
un gobierno que funcione mejor y cueste menos”. Tuvo su continuaciôn durante los gobiernos 
de Gore y Bush con la introducciôn de la gestiôn por resultados en las agendas federales 
( Government Performance and Results Act, 1993).
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resultados y objetivos, el aprovechamiento de las capacidades innovadoras 
del sector privado y la descentralizaciôn competencial en aras de una mayor 
cercania y eficacia (Cortés, 2003:
El objetivo integral del proceso reformador es la sustituciôn de la 
tradicional Administraciôn burocrâtica presidida por el control de los inputs y 
la legalidad por un nuevo modelo de gestiôn enfocado en los resultados o 
outputs, el incremento del valor y la eficiencia de la acciôn prestacional 
mediante la introducciôn de iniciativas de mercado y competencia (Funnell y 
Cooper, 1998: 109), asi como la evaluaciôn de la eficiencia, eficacia, 
economia e impacto social de los servicios pùblicos. Se propone una mayor 
flexibilidad administrativa con una progresiva descentralizaciôn del sector 
pùblico en base al principio de subsidiariedad a través de agendas que 
actùen de forma mâs eficiente, restaurando la confianza de los ciudadanos en 
los gobiernos y en el sistema democrâtico (Osborne y Gaebler, 1992: 252; 
Shick, 2001). Una filosofia descentralizadora basada en la autonomia y 
responsabilidad de las instancias gestoras trente a las puramente politicas o 
de direcciôn jerârquica (Kettle, 1997)^^ .^
De acuerdo con Lienert (2005: 3 y 4), este âmbito de reformas se 
extiende principalmente en très direcciones dentro de las âreas propias de la 
tradicional estructura burocrâtica o administrativa: mejora de la actuaciôn 
administrativa o “improved performance", descentralizaciôn del presupuesto y 
la gestiôn y mayor transparencia y responsabilidad pùblicas.
Sobre la base genérica de una mejora en la prestaciôn de servicios al 
ciudadano, la primera propone medidas esenciales en el diseno de la acciôn 
de gobierno estableciendo el marco operativo en el que las nuevas formas de 
colaboraciôn pûblico-privada van a encontrar el entorno adecuado para su
Las referencias al proceso de implantaciôn del las reformas comprendidas en el NPM en 
los principales paises impulsores y el detalle de los principales textes légales desarrollados 
como marco legal de amparo al proceso reformador pueden encontrarse en Cortés (2003).
Basândose en las premisas /et the managers manage {“6e\e6 que los gestores gestionen”) 
y make the managers manage {“\ncenXNef a los gestores a gestionar") (Kettle, 1997).
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efectivo desarrollo e implementaciôn. Asi se contempla el énfasis en la 
eficiencia, eficacia y economia de la iniciativa pùblica incluyendo el 
establecimiento de indicadores de "resultados"^ '^^  para su evaluaciôn, la 
articulaciôn presupuestaria en términos de objetivos y resultados y la 
extensiôn e intensificaciôn de las formas de participaciôn privada y la 
introducciôn de mécanismes propios del mercado.
Se abandonan asi paulatinamente las técnicas de presupuestaciôn 
tradicionales basadas en los //7/?6/As para centrarse en los desplazando
asi el compromise de los ôrganos respecte de los fondes pùblicos y la 
referenda para su control desde las actividades delimitadas especificamente 
hacia la consecuciôn de determinados resultados de gestiôn y objetivos 
pùblicos dejando libertad de acciôn en la elecciôn de politicas e iniciativas 
(Lienert, 2005: 10).
La segunda linea de reforma aboga por la acciôn descentralizadora en el 
diseno estructural del Estado mediante la creaciôn de agencies 
especializadas con autonomia de gestiôn y otros ôrganos de influencia directe 
en la ôrbita prestacional, la liberalizaciôn o desregulaciôn de las actividades 
productives y su apertura a la competencia libre sin intervenciôn pùblica y la 
descentralizaciôn del control y la auditoria (Lienert, 2005: 11)^^\ Ello 
redundara en una estructura mas operativa y eficiente que acerque los 
esfuerzos inversores a las necesidades sociales especificas y en la 
delimitaciôn del campo pùblico de acciôn mâs adecuado a las exigencias de 
cada mercado.
Segûn el criterio de la Organizaciôn Internacional de las Supremas Instituciones de 
Auditoria {International Organization o f Supreme Audit Institutions (INTOSAI)), el término 
“performance se utilize genéricamente para designer la actuaciôn de la Administraciôn en 
términos de eficacia, eficiencia, economia y calidad, y la evaluaciôn de resultados de acuerdo 
a estos parâmetros. Su traducciôn al castellano podrian ser “resultados” aunque por résulter 
confuse résulta preferible utilizer el término anglosajôn (Cortés, 2003: 3, nota 1).
La creaciôn de agencies ejecutivas autônomas se denomina ilustrativamente como 
agencificatlon en Lienert (2005: 11).
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Por ultimo, el respeto a los principios de transparencia {transparencÿ) y 
responsabilidad (accountability imponen la précisa clarificaciôn de roi a 
desempenar por cada une de los agentes con participaciôn en la gestiôn 
pùblica y su responsabilidad sobre actuaciones y resultados (Auditor General 
of Canada, 2002: 1; Stewart, 1984: 13; Oison et al, 1998: 446), el trasiado 
fluide de informaciôn al Parlamento y a la sociedad y la articulaciôn de 
contrôles externes (Lienert, 2005: 12).
Esta transformaciôn en la estructura y paramètres de actuaciôn del 
sector pùblico dejando atrâs su tendencia expansiva hacia rigides y 
jerarquizados complejos institucionales, incluido el ineficiente y 
sobredimensionado tejido empresarial Esta transformaciôn en la estructura y 
paramètres de actuaciôn del sector pùblico dejando atrâs su tendencia 
expansiva hacia rigides y jerarquizados complejos institucionales, incluido el 
ineficiente y sobredimensionado tejido empresarial pùblico, va a contribuir 
decisivamente a la consolidaciôn de los AFFcomo paradigme de una nueva 
filosofia en la provisiôn de bienes y servicios desde la eficacia en la gestiôn y 
un enfoque multilateral de gobernanza.
El planteamiento de un Estado regulador y descentralizado que asume 
una posiciôn tutelar del interés pùblico permitiendo la libertad de acciôn al 
sector privado en orden al aprovechamiento de sus capacidades de 
innovaciôn y bajo principios de transparencia y responsabilidad en la 
rendiciôn de informaciôn, sintoniza plenamente con las premisas teôricas que 
inspiran la concepciôn de la colaboraciôn como propuesta de gobernabilidad. 
En el contexto del NPM el desarrollo de los PPP consagran esta distinciôn 
entre la formulaciôn de las politicas pùblicas y la efectiva implementaciôn de 
dichas politicas (Stewart, 1996), en el sentido de que se réserva al Estado el 
control sobre las directrices générales de acciôn pùblica mientras que se 
permite a a una pluralidad de actores la provisiôn especifica de los servicios 
pùblicos (McLaughlin y Osborne, 2000: 326).
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Pero la compléta efectividad de estos principios renovadores demanda la 
acometida de profundas modificaciones en el marco legal y administrativo 
vigente en cada Estado, de manera que se armonice el escenario juridico- 
püblico en el que se desenvuelve la acciôn administrativa con las nuevas 
pautas de gestiôn pùblica que el proceso persigue. Asi, a lo largo de las 
distintas areas de influencia de la actividad pùblica, que se extienden desde 
la gestiôn econômico-financiera y presupuestaria hasta la contractual y 
prestacional, pasando por contenidos organizativos y de recursos humanos, 
es necesaria la asunciôn de reformas en los estatutos y normas escritas en 
orden a introducir los principios del NPM, en particular, los referidos a la 
mejora de la transparencia, la responsabilidad y la performance pùblicas 
(Lienert, 2005: 9).
En este proceso de reforma del entorno pùblico de gestiôn, la 
elaboraciôn en los distintos niveles normativos de nuevos textos reguladores, 
o la revisiôn de los ya existantes, se adaptera a las peculiaridades de cada 
sistema legal y administrativo en orden a la perfecta y necesaria 
sincronizaciôn entre los objetivos perseguidos y las condiciones juridico- 
administrativas existantes. Diferencias que, mâs allâ de la simple delimitaciôn 
de la personalidad de cada Estado en el diseno y actuaciôn de su sector 
pùblico y el entorno juridico en el que se enmarca, se manifiestan como una 
profunda separaciôn conceptual entre los principales sistemas juridico- 
pùblicos vigentes en el mundo y a los que la mayoria de los paises se acogen 
de forma mâs o menos compléta.
Respecte del impacto de las reformas légales y administrativas 
acunadas al amparo de la NPM en los distintos sistemas juridicos vigentes su 
extensiôn excede el alcance del présente trabajo. No obstante, y siguiendo a 
Lienert (2005: 6-9) podemos senalar que a los efectos de tal exploraciôn se 
reconocen très sistemas principales:
- Legislaciôn general o de principios générales (legislate the principles)-. 
se identifica con los paises con un derecho pùblico administrativo general que
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régula la actividad estatal a través del acervo de leyes y reglamentos escritos. 
La gestion centralizada y rigida responde a una vision del Estado como 
autoridad central y superior en la articulaciôn de las relaciones de 
gobernanza.
-Modelo de los paises "Westminster-, coinciden bâsicamente con el 
modelo legal anglosajôn en el que La Corona, como concepto mâs abstracto, 
sustituye a la nociôn de Estado centralista en la gestiôn y la legislaciôn de la 
estera pùblica. Los principios générales dejan paso a criterios mâs 
pragmâticos y flexibles sin que la norma escrita juegue un papel tan 
fundamental (el Common Law, la Constituciôn no escrita y la descentralizaciôn 
y pragmatisme de las normas caracterizan un derecho pùblico como concepto 
de reciente importaciôn).
- La denominada “tercera via”: présente en paises del no rte de Europa 
como los escandinavos u Holanda se caracteriza por huir de la legalidad 
basada en principios générales pero sin adoptar el sistema anglosajôn en 
toda su extensiôn. Su especial configuraciôn politica y parlamentaria impone 
prâcticas de consenso entre los poderes ejecutivo y legislative (“decisions" y 
“ccaiiticn agreements") para la flexibilizaciôn de la acciôn de gobierno.
El diferente contexto en la concepciôn del derecho pùblico y el Estado 
mismo van a condicionar definitivamente la necesidad y el procedimiento de 
las reformas a emprender por los poderes pùblicos, pero el éxito de este 
proceso tenderâ a limar las diferencias entre estas perspectivas contrapuestas 
de lo pùblico, convergiendo hacia una misma idea de la acciôn de gobierno 
presidida por el respeto a los principios de eficacia, eficiencia y economia, asi 
como la garantfa de transparencia e informaciôn; un sector pùblico que, 
desde una posiciôn tutorial sobre el bien comùn y los intereses pùblicos, 
fomente la libertad de acciôn del sector privado en el desarrollo eficiente e 
innovador de servicios pùblicos en un marco normativo flexible que contemple 
una gobernanza multilateral e igualitaria.
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4. POTENCIALIDADES Y RIESGOS DE LA APLICACIÔN DE LA 
GOBERNANZA A LOS PPP.
En ese proceso de convergencia hacia un nuevo modelo de sector 
pùblico y de gobernanza los FFF encuentran el entorno juridico-pùblico mâs 
adecuado para su definitivo impuiso de conformidad con los planteamientos 
conceptuales mâs genuinos.
En palabras de Stoker (1998: 38) “el Estado no sôlo estâ cambiando sus 
instrumentas, estâ cambiando su significado". Y este enfoque fundamental 
debe centrer el anâlisis de los PPP en tanto que sin la adecuada comprensiôn 
y asimilaciôn de esta nueva perspectiva del sector pùblico inherente al propio 
planteamiento de la colaboraciôn no se alcanzarâ su verdadero significado y 
alcance, asi como la ôptima consecuciôn de las finalidades que persigue. Asi, 
la adopciôn de fôrmulas de colaboraciôn como parte intégrante de las 
politicas pùblicas de provisiôn de bienes y servicios no puede ignorar esta 
dimensiôn estructural en la concepciôn funcional del Estado a riesgo de 
perder su virtualidad como planteamientos alternativos de eficiencia en la 
gestiôn pùblica (McLaughlin y Osborne, 2000: 326).
La virtualidad de esta concepciôn amplia de los PPP es su contribuciôn a 
un nuevo concepto de las relaciones entre los distintos sujetos pùblicos y 
privados involucrados en la provisiôn de bienes y servicios pùblicos y del 
papel de las politicas pùblicas en este proceso, encaminândonos hacia una 
redefiniciôn de propio significado del Estado en su faceta prestacional 
superando los parâmetros tradicionales que han articulado las relaciones 
pùblico-privadas en el âmbito de la transacciôn patrimonial y desvelando 
nuevas aproximaciones relacionales (Kooiman, 1993). En tal sentido, se 
desplaza el énfasis hacia la creaciôn de relaciones heterogéneas y en la 
fragua de vinculos entre actores independientes en el marco de dichas 
relaciones (Pierre y Peters, 2000).
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Y es que la gobernanza como referente desafia la concepciôn tradicional 
de soberania estatal; la posiciôn central del Estado deja de estar garantizada 
pasando este a ser un sujeto “primus inter pares" cuyas capacidades van a 
depender de su habilidad para movilizar a otros actores sociales en pos de 
sus objetivos (Pierre y Peters, 2000: 82). Ello se une al hecho de que los 
poderes del Estado estân siendo desplazados por entidades supranacionales 
como la Uniôn Europea, autoridades subnacionales como los gobiernos 
locales y, mâs importante, por instituciones y organizaciones opérande 
directamente con la clase gobernante (Cruz Ferrer, 2002; Stoker, 1998).
A s i, como nueva forma de gobernanza los AFFrequieren una redefiniciôn 
del roi y el âmbito de competencia respecte de las infraestructuras pùblicas y 
su prestaciôn (Mohr, 2004: 241). Ello dibuja un cambio desde una forma 
jerârquica en la prestaciôn de los servicios pùblicos por parte del Estado 
hacia politicas de bùsqueda de la cooperaciôn y la negociaciôn; 
definitivamente se busca la preferencia de politicas de cooperaciôn y 
negociaciôn trente a las propuestas tradicionales basadas en la autoridad y la 
jerarquia (Pierre y Peters, 2000; Stone, 1993).
Los AFFrepresentan esta nueva gestiôn pùblica multilateral (Mohr, 2004:
241)^^  ^en la que el Estado se ve desprovisto de esa tradicional situaciôn de 
autoridad en sus relaciones prestacionales, que inspiraban su intervenciôn 
directe en la vida pùblica desde una posiciôn de privilégie, para erigirse en 
regulador de la adecuada gobernanza en dicho marco relacional de 
interacciôn con la sociedad civil^^ .^ Asistimos a una “gobernanza multilateral”
Ciertamente, la gobernanza supone una aproximaciôn diferente a la figura de los AFFaI 
dotarlos de un enfoque multilateral y participative en cuanto al propio diseno de las politicas 
pùblicas prestacionales, mientras que estes se consolidan a su vez como nuevas formas de 
gobernanza en tanto dan paso a nuevos canales de integraciôn de los diferentes intereses 
latentes en la proyecciôn de iniciativas de desarrollo (Mohr, 2004: 241).
La efectividad de la fôrmula regulatoria en sectores potencialmente competitivos o de 
tendencia moderadamente monopolistica que favorecen la provisiôn hibrida entre las esteras 
pùblica y privada con protagonismo de formas colaborativas puede servir como referencia de 
actuaciôn en el diseno de las estructuras relacionales de los PPP cuya propia concepciôn 
sitùa en ese terrene ciertamente indefinido entre lo pùblico y lo privado. En su papel regulador 
el sector pùblico se acerca a los parâmetros aplicables a la provisiôn de infraestructuras y 
servicios en sectores econômicos en los que el mercado se provee de forma privada en
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que ha desplazado el foco de atenciôn del Estado a nivel nacional hacia 
formas de gobernanza subnacionales y supranacionales hacia las que se ha 
trasiadado un relevante grade de poder, quedando aquel como conjunto de 
ôrganos encargados del establecimiento de mécanismes que posibiliten la 
acciôn pùblica (Mohr, 2004: 241; Pierre, 1998 ).
Esta relaoiôn necesaria entre ambas concepciones del sector pùblico ha 
determinado decisivamente la trayectoria conceptual de los AFFaI proveerla 
de un alcance y dimensiôn que trascienden el habituai reducto teôrico 
otorgado a la contrataciôn pùblica de la que indudablemente forman parte. 
Despojar de esta proyecciôn juridico-pùblica al tratamiento de las formas de 
colaboraciôn pûblico-privada, no solamente compromete su virtualidad como 
formas alternativas a las propuestas mâs ortodoxas, sino que les priva de su 
sentido ùltimo como contribuciôn a la reforma del Estado en su vertiente 
prestacional enfocada hacia una mayor eficiencia de la acciôn pùblica y al 
refuerzo de las condiciones de gobernanza (McLaughlin y Osborne, 2000: 
326).
Todo lo anterior dibuja un escenario nuevo que debe ser 
cuidadosamente explorado en orden a determinar las implicaciones que en 
términos de alteraciôn de los parâmetros relacionales de poder pueden 
derivarse de la implementaciôn de politicas pùblicas prestacionales de corte 
colaborativo. La cuestiôn del poder y las relaciones de poder adquieren 
especial relevancia y ello porque el trasiado de la autoridad desde el Estado 
hacia instituciones independientes contribuye al debilitamiento de una 
direcciôn politica jerârquica.
Sin embargo, el contexto de indefiniciôn de fronteras entre la jurisdicciôn 
politica y las fuerzas del mercado debe ser fuente de g ran preocupaciôn ya 
que esta estructura de gobernanza puede desplazar fâcilmente la
régimen de liberalizaciôn con con presencia de regulaciôn conducente a mejorar la actuaciôn 
del sector mediante el aumento de los beneficios proporcionados por el servicio pùblico y la 
protecciôn de consumidores y operadores
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transparencia pùblica y permitir a actores cuya referencia es el mercado libre 
penetrar en el âmbito de la politica (Pierre, 1998: 189)^^ .^ Wilson y Butler 
(1985) advierten del riesgo de que la participaciôn de la sociedad civil en los 
procesos de gobernanza traiga el espectro de la incorporaciôn de ôrganos 
independientes dentro de la estructura de un Estado
En efecto, la perspectiva de la gobernanza pùblica multilateral résulta 
una soluciôn eficiente en un marco de sociedad ideal, mâs no exenta de 
riesgos en la realidad politica de cualquier pais. Por un lado, la amenaza de 
una pérdida de garanties respecte de la transparencia de los procesos y la 
informaciôn pùblicos en ocasiones asociada a la dinâmica de actuaciôn del 
mercado competitive, deben inspirer el reforzamiento del aspecto tutelar de la 
actividad pùblica regulatoria en orden al aseguramiento de los intereses 
générales a través de los principios de gobernanza que necesariamente 
presidirân los procesos prestacionales (Partnerships Victoria, 2001)^^ .^
Por otro lado, las debilidades propias de las relaciones de interacciôn 
entre el Estado y las organizaciones voluntarias y comunitarias pueden 
socavar seriamente la gobernanza pùblica. Entre estas debilidades debemos 
aludir en primer lugar al llamado modo de gobernanza de grupos cerrados o
Mohr (2004: 242 y ss) profundiza en este aspecto en relaoiôn con la posibilidad de 
desajustes entre el desarrollo econômico que representan los PPP y las normas politicas o de 
gobernanza y, si existieran, cuales son las implicaciones de la gobernanza multilateral en la 
transparencia y eficiencia pùblicas. Esto conduce el debate hacia la cuestiôn de la falta de 
transparencia de la actuaciôn del sector privado en la provisiôn de servicios pùblicos y su 
dificil sometimiento a las coordenadas pùblicas de informaciôn en los casos de utilizaciôn de 
fondes pùblicos.
El fortalecimiento de la acciôn protectora del Estado y sus ôrganos reguladores 
independientes sobre la transparencia y contabilidad de los proyectos, los intereses de los 
agentes sociales intervinientes y del bien comùn representado en el concepto general del 
interés pùblico aparece indisolublemente unido a la concepciôn misma de los PPP en su 
persecuciôn de la eficiencia pùblica en la provisiôn de bienes y servicios.
La utilizaciôn de un concepto concreto de interés pùblico determinable y exigible a través del 
contrato es practice consolidada en paises con tradiciôn en la implementaciôn de PPP como 
Australia. En estrecha relaciôn con el concepto de gobernanza, el public interest incluye 
aspectos como la contabilidad y transparencia de los proyectos, los derechos de los usuarios, 
el acceso a las instalaciones, la seguridad y privacidad etc... Como parte de la gestiôn 
contractual se establece un procedimiento previo de evaluaciôn de cada proyecto en orden a 
determinar si se respetan y protegen los parâmetros de interés pùblico establecidos 
(Partnerships Victoria, 2001).
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exclusivos (dan mode of governance) que se asienta sobre la discriminaciôn 
de unes grupos c sujetos trente a otros en las oportunidades de participaciôn 
e interacciôn en las politicas pùblicas, con la consiguiente falta de apertura de 
les procesos (Osborne, 1997; Ouchi, 1980). Asimismo se constata el riesgo de 
que la creaciôn de estructuras de interacciôn (networks) necesarias para esta 
dimensiôn de la gobernanza pùblica se convierta en un fin en si misma, sin 
contribuciôn alguna a objetivos genearles y con un importante consume de 
recursos y esfuerzos (Osborne y Tricker, 1994).
Igualmente perniciosa es la dériva de los procesos de participaciôn 
multilateral en la gobernanza pùblica hacia la falta de liderazgo, direcciôn o 
directrices de actuaciôn cuando ninguno de los actores toma la 
responsabilidad ùltima de los objetivos y resultados. En tal sentido se pierde 
la presencia de un sujeto, el Estado, que agiutine a los demâs actores en una 
Ifnea estratégica dominante (Murdoch y Abram, 1998: 41-50)^^ .^
Todo ello debe ser adecuadamente ponderado en la configuraciôn de los 
FFF como estrategia de regulaciôn desde la perspectiva de la gobernanza.
Los autores mencionan al “Estado asociado o afiliado” (joined-up Government), en 
referencia a su necesario papel director y agiutinador de las demâs partes involucradas en el 
proceso (Murdoch y Abram, 1998: 41-50).
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CAPITULO CUARTO.- EL CONTEXTO GENERAL DE 
REGULACIÔN DE LAS INFRAESTRUCTURAS
I. LA NECESIDAD DE REGULAR LA PROVISIÔN DE LAS 
INFRAESTRUCTURAS
Por sus especiales caracteristicas las infraestructuras han contado 
tradicionainnente con la participaciôn activa de los poderes pùblicos para su 
provisiôn y desarrollo. La decisiva importancia de las infraestructuras en el 
desarrollo de los paises ha quedado bien patente a lo largo de la historia 
desde el momento en que, como explicô Rostow (1960), se han constituido 
como capital social bàsico en torno al cual las economias se han ido 
vertebrando territorialmente y respecto de los diferentes sistemas de 
producciôn, distribuciôn, comercializaciôn y consumo^^^.
Inicialmente permitieron el desarrollo social y econômico de las 
comunidades locales y, posteriormente, el paso a economias de âmbito 
nacional e internacional de manera que bien puede decirse que toda actividad 
econômica y social de un pais se articula a través de las infraestructuras 
(Urgoiti, 1999: 9).
En definitiva, las infraestructuras son vehiculos de cohesiôn territorial, 
econômica y social, integran el espacio, vertebran el territorio, lo hacen
El autor nos recurda en su obra Las Etapas de! Crecimiento (AQSO), que ninguna economia 
puede progresar sin capital social fijo: transportes eficaces, buenas comunicaciones y fuentes 
de energia flexibles y eficaces. Los transportes son imprescindibles para mover los medios de 
producciôn y procéder a la distribuciôn en masa de los productos. Las comunicaciones 
permiten la rapidez y agilidad de las transacciones comerciales y la energia es imprescindible 
para la producciôn. En tal sentido, las infraestrcucturas de transporte, comunicaciones y 
energia tienen unascaracteristicas juridicas y econômicas comunes: son los servicios 
esenciales para el crecimiento y el desarrollo econômicos.
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accesible y lo dotan de servicios fundamentales para la relaciôn social y la 
producciôn (Urgoiti, 1999: 10).
La construcciôn de grandes infraestructuras se concibiô como una de las 
funciones o potestades pùblicas por naturaleza dada la funciôn capital que 
aquellas tienen desde el punto de vista estratégico, econômico y de cohesiôn 
y vertebraciôn territoriales y el bénéficié que su provisiôn supone para toda la 
colectividad (Ottaviano, 2008: 8). En tal sentido se reconoce la titularidad 
pùblica sobre ellas y, consecuentemente, la responsabilidad de los poderes 
pùblicos respecto de su provisiôn y la regulaciôn de las condiciones de 
producciôn.
La regulaciôn, en su vertiente econômica, ha venido a referirse a una 
forma de intervenciôn pùblica que restringe, altera o condiciona la actuaciôn 
de los agentes econômicos por razones de equidad o eficiencia (Cruz Ferrer, 
2002: 126). Mas especificamente, el conjunto de normas o acciones 
especificas impuestas por una autoridad pùblica que interfieren directamente 
en el mécanisme de asignaciôn de recursos en el mercado (Cruz Ferrer, 2002: 
126; Gonzalez Blanch, 1997: 11)^ ^®. Ello implica, segùn Bustamante (1993: 15) 
una visiôn critica del funcionamiento del libre mercado y los intercambios 
voluntaries que justifica, en ùltimo término, la interferencia de la autoridad 
pùblica en las decisiones de demanda y oferta o el mécanisme de asignaciôn 
de recursos.
En este sentido, se concibe la regulaciôn como una intervenciôn pùblica 
singularizada por su finalidad de conciliar, armonizar y equilibrar las 
exigencias de funcionamiento eficiente de los mercados con las exigencias 
propias de la satisfacciôn de las necesidades colectivas en aquellos casos en 
que el mercado falla por razones estructurales o por consideraciones 
vinculadas con los requerimientos propios de la democracia y el interés 
colectivo (Malaret, 2007: 10). Dicha intervenciôn se asienta, por tanto, en la
Diferentes definiciones del término “regulaciôn econômica” pueden encontrarse en Cruz 
Ferrer, 2002: 126, nota 5). Asimismo, acerca de las implicaciones del término puede verse a 
Malaret (2007: 2, 3 y 4).
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existencia de desequilibrios en el funcionamiento de los mercados que deben 
ser subsanados y la preocupaciôn por la equidad en la consecuciôn ultima del 
interés general (The World Bank, 1997), como objetivo ultimo al que debe 
dirigirse la acciôn regulatoria del Estado esta presente en la concepciôn mas 
ortodoxa y tradicional de la regulaciôn^^^.
A s i, la regulaciôn econômica busca la sustituciôn de la libre competencia 
en un mercado o s e c t o r ^ para garantizar su eficiencia, la protecciôn de los 
derechos de los usuarios trente a las disfunciones del mercado y el 
aseguramiento de las externalidades positivas para el conjunto de la sociedad 
(Jamison, Berg, Gasmi y Tâvara, 2005: 12), esto es, el equilibrio entre
eficiencia y equidad 131
En el caso de las infraestructuras la esencialidad de su provisiôn se 
explica, en opiniôn de Cruz Ferrer (2002: 85) de acuerdo a razones de
La teoria del interés pùblico propugna que el objetivo de la regulaciôn es siempre la 
consecuciôn del interés pùblico en aquellas situaciones en que se producen disfunciones del 
mercado, persiguiendo con su acciôn regulatoria el bénéficié de toda la colectividad y no la 
de grupos determinados. Como una vertiente de esta teoria, propia del Derecho Pùblico 
continental, la teoria de los grupos de interés acuhada en el derecho anglosajôn propugna 
que el interés pùblico al que se dirige la regulaciôn no es un concepto predeterminado sino el 
equilibrio necesario entre los diferentes intereses que se ven afectados por la misma y cuya 
toma en consideraciôn de forma ponderada y razonable se erige en funciôn esencial del 
proceso regulatorio. Esta postura fue defendida fervientemente por los creadores y teôlogos 
de las agendas federales de regulaciôn en los Estados Unidos (Gômez-lbâhez, 2003: 39). 
Estos aspectos se desarrollarân el el capitule quinte.
Ello se Neva a cabo mediante très técnicas fundamentales (Ariho, 1993; Ogus, 1994):
1. Creaciôn de empresas pùblicas, con o sin réserva de monopolio en su actividad, con 
la expectativa de los mécanismes de direcciôn y responsabilidad politicas serân 
suficientes para conseguir los fines pùblicos.
2. La regulaciôn coactiva de las condiciones de producciôn, calidad y precios de los 
bienes y servicios prestados
3. La regulaciôn de la estructura empresarial del sector estableciendo barreras de 
acceso a los operadores.
En opiniôn de Jamison, Berg, Gasmi y Tâvara (2005: 12) las finalidades de la regulaciôn se 
fijan airededor del concepto de “ improved sector performance que abarca très aspectos: por 
un lado, el aumento de la riqueza entendida como los beneficios agregados que genera el 
propio servicio pùblico para los consumidores, operadores y las externalidades positivas 
existantes; en segundo lugar, compromisos pùblicos hacia la protecciôn de consumidores y 
operadores trente a los fallos propios del mercado o decisiones politicas coyunturales que 
amenacen la eficiencia a largo plazo; y, por ùltimo, el control de las fuerzas del mercado y la 
mejora de la competencia.
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carâcter econômico y de equidad que reflejan la contribuciôn decisiva de 
aquellas al crecimiento econômico del pais asi como a la cohesiôn social y 
territorial garantizando el acceso de todos los ciudadanos a los servicios 
pùblicos esenciales y potenciando el despegue de las âreas econômicamente 
mâs deprimidas.
En palabras del propio autor “ninguna economia, ninguna sociedad 
puede romper los circulos de la pobreza o continuar un proceso sostenido de 
crecimiento econômico y social si no dispone de servicios de sanidad y 
educaciôn y de las infraestructuras de transportes, comunicaciones y energia 
que permiten desarrollarse a los mercados”. Por ello, y teniendo en cuenta 
ademâs las externalidades positivas que derivan de su provisiôn extendiendo 
sus efectos benefactores al conjunto de la sociedad, se hace imprescindible 
una decidida intervenciôn estatal en la promociôn de estos servicios e 
infraestructuras como una de sus funciones o potestades esenciales (Cruz 
Ferrer, 2002: 85).
En segundo término, la regulaciôn pùblica de las infraestructuras 
mediante la intervenciôn del Estado en las decisiones esenciales que afectan 
a su producciôn y provisiôn se justifica por la existencia de los llamados “fallos 
del mercado” que impiden el desenvolvimiento natural de la acciôn de la 
competencia y demandan una actuaciôn correctora de los poderes pùblicos 
en bénéficié de toda la sociedad. Estas insuficiencias o fallos del sistema 
econômico se erigen asi en causas de la regulaciôn en tanto razones técnicas 
esgrimidas por los gobiernos para justificar su acciôn en aras del interés 
pùblico^^^.
Lino de los principales fallos en el oaso de las grandes redes de infraestructuras es su 
oaraoterizaoiôn en su mayoria como bienes publions, esto es, dotados de las cualidades de 
de indivisibilidad, no exclusiôn y no rivalidad, lo que implica que ningùn usuario puede ser 
exoluido de su consume independientemente de que pague o no por su use y que tal 
consume no rivaliza con el de los demâs de manera que todos los ciudadanos pueden 
disfrutar de los mismos bienes a la vez. Asimismo las condiciones de monopolio natural que 
pueden predioarse respecto a este tipo de equipamientos en red determinan que la demanda 
en el mercado puede satisfacerse al ooste mâs bajo posible por una ûnica empresa en lugar 
de dos 0 mâs por lo que la provision en régimen de competencia resultaria ineficiente. Estas
-156-
CAPÎTULO CUARTO.-EL CONTEXTO GENERAL DE REGULAClÔN DE LAS INFRAESTRUCTURAS
Estos fallos en la acciôn de las fuerzas del mercado para atender la 
provision de infraestructuras en red han justificado, en ultima instancia, la 
regulaciôn econômica a cargo de les poderes pûblicos mediante su titularidad 
y la intervenciôn en la fijaciôn de las condiciones de producciôn. Razones de 
eficiencia econômica y equidad justifican, por tante, el protagonismo pûblico 
en el âmbito de las infraestructuras en red o utilities infrastructures'^ ^.
il. CAPITAL PÛBLICO, CRECIMIENTO ECONÔMICO Y COHESIÔN 
SOCIAL.
De acuerdc con la doctrina econômica une de les indicadcres per les 
que les paises son juzgadcs es su capacidad para prcveer un elevadc y 
creciente nivel de vida a la pcblaciôn en relaciôn con el reste de Estadcs, y 
que se fundamenta primariamente en el crecimientc eccnômicc (Eremburg, 
1994). El desarrcllc de infraestructuras ccmc scpcrte necesaric para la 
prestaciôn de les servicics pùbliccs se configura ccmc un elementc esencial y 
pricritario en el planteamientc de la actividad inversera del Estadc dada la 
impcrtancia de aquellas para el establecimientc de una red prestacicnal de 
calidad, y en general, para el crecimientc eccnômicc, el aumentc de la 
prcductividad y la ccmpetencia y la generaciôn de emplec.
Puede decirse siguiendc a Munnell (1992) que “hay un acuerdc 
generalizadc acerca de que la inversiôn en capital pûblico puede expandir la 
capacidad prcductiva de un area mediante el incrementc de les recurscs y la 
intensificaciôn de la prcductividad de les recurscs ya existantes”, y ccncluir, 
ccmc hace Sânchez-Rcbles (1998) que la prcvisiôn de capital publicc ccmc 
una de las fermas a través de las que les Estadcs pueden prcmcver el 
crecimientc eccnômicc. Asi, la determinaciôn del nivel de inversiôn en capital
condiciones desincentivan su provision en régimen de competencia abierta por las empresas 
privadas por lo que la garantia para su suministro a los ciudadanos pasa por el protagonismo 
del sector pûblico en su provision. A este respecte puede verse a Savas (2000) y Gômez- 
Ibânez (2003).
Un anâlisis pormenorizado de las principales teorias acerca de la regulaciôn y su 
desarrcllc conceptual pueden encontrarse en Baldwin y Cave (1999); Cruz Ferrer (2002); 
Guasch y Spiller, (1999); Kahn, (1971).
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pûblico (infraestructuras) es un elementc esencial de la pciitica econômica en 
cuantc instrumente para la ccnsecuciôn del crecimientc eccnômicc y la 
mejcra del nivel de vida de les ciudadanos. En este contexte surgiercn 
significatives estudics empiriccs que apcrtarcn evidencias estadisticas de la 
relaciôn entre la inversiôn pûblica en infraestructuras y el crecimientc 
eccnômicc.
Autcres ccmc Aschauer (1989 a, 1989 b), Munnell (1990) y Eberts (1986), 
entre ctrcs, demcstrarcn empiricamente la positiva relaciôn entre la inversiôn 
en capital pûblico y el crecimientc eccnômicc a través del incrementc de la 
actividad inversera privada. El trabajc de Deicng y Summers (1991) ccntribuyô 
decisivamente a ccmprender la naturaleza de tal relaciôn revelandc la 
ccnexiôn entre la inversiôn privada en equipamientc y el ratio de crecimientc 
eccnômicc. Asimismc, alguncs estudics han reflejadc la relaciôn directa entre 
el capital pûblico y la reducciôn de les ccstes de producciôn privada 
(Mcrriscn y Schwartz, 1992), entre capital pûblico, prcductividad y bénéficies 
(Lynde, 1992) c entre la prcvisiôn de infraestructuras per el Estadc y el 
aumentc de la actividad inversera privada (Aschauer, 1989 a, 1989 b, 
Eremburg, 1993).
Estas ccnclusicnes, ccntrastadas ccn la demcstraciôn de la existencia 
de una relaciôn di recta entre la inversiôn en infraestructuras y la inversiôn 
privada en equipamientc, y de esta ccn la prcductividad y les salaries reales, 
scpcrtan la prueba de que la inversiôn en infraestructuras pûblicas tiene un 
efectc positive, tante a ccrtc ccmc a large plazc, sobre la inversiôn privada, el 
crecimientc eccnômicc y les salaries reales, ccmpcnentes esenciales del 
estândar de vida de la pcblaciôn.
Per tante, el capital pûblico, en especial la inversiôn en las 
infraestructuras, es un elementc esencial e imprescindible, aunque ne 
suficiente per si mismc, en tcdc el prccesc de producciôn econômica y 
ccnsecuentemente para el crecimientc (Rcmp y De Haan, 2005: 41; World 
Bank, 1994: 19).
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El âmbito de inversion en infraestructuras comprende, como se ha visto, 
un amplio compendio de sectores econômicos que, tomados en conjunto, 
representan una parte importante de la economia de un pais^ "^^ . Veâmoslo de 
forma detallada en el cuadro siguiente:
CUADRO 7: VALOR ANADIDO DE LAS INFRAESTRUCTURAS POR GRUPOS DE PAISES (EN
PORCENTAJE SOBRE GNP)^^
SECTOR PAÎSES RENTA BAJA
PAÎSES RENTA 
MEDIA
PAÎSES RENTA 
ALTA
Transporte y 
comunicaciones 5.34 6.78 9.46
Energfa (gas, electricidad y 
agua) 1.29 2.24 1.87
Fuente: The World Bank (1994: 13).
Esta realidad cobra una especial significaciôn en el caso de los paises 
en vias de desarrollo^^®, demostrândose una relaciôn directa entre el nivel de
En estimaciones del Banco Mondial el sector de las infraestructuras, incluidos los servicics 
asociados e ellas, ascenderfa en termines de valor anadido a un porcentaje entre el 7 y el 11 
por ciento del Producto Interior Bruto (PIB) en funciôn de los grupos de paises, destacando el 
transporte como el sector mas relevante econômicamente (The World Bank, 1994: 13).
A efectos analiticos y funcionales el principal criterio utilizado por el Banco Mondial para 
clasificar las distintas economias es el PIB per capita {Gross National Product (GNF)). Cada 
economia es clasificada en niveles de renta Bajo, Medio (subdivldido en Medlo-Alto y Medto- 
Bajo) y Atto. Sin perjuicio de que los cambios en la renta per capita de los pafses pueden 
variar a lo largo del tiempo, variando asimismo los grupos de clasificacidn, los dates historiées 
y proyecciones se presentan en base a los mismos grupos de paises. Los niveles utilizados en 
el World Report (1994) se definen segun el siguiente criterio:
■ Nivel bajo de renta: pafses con GNP per capita igual o inferior a 675 $ en 1992.
■ Nivel medio de renta: pafses con GNP per capita entre 675 y 8.356 $ en 1992.
■ Nivel alto de renta: pafses con GNP per capita igual o superior a 8.356 $ en 1992.
Los dos primeros grupos se catalogan también como pafses en vfas de desarrcllc.
Las infraestructuras en estos pafses alcanzan un total del 20 por ciento del total de la 
inversion y entre el 40 y el 60 por ciento de la inversion pûblica, sobre un porcentaje del PIB 
de hasta el 8 por ciento, y afianzando su impcrtancia econômica y social como instrumente 
para el crecimientc, la reducciôn de la pobreza y la sostenibilidad (The World Bank, 1993:14). 
De acuerdc con este criterio, el Banco Mundial ha clasificado los distintos pafses en funciôn 
de la regiôn geogrâfica y su posiciôn respecte del acceso a las infraestructuras bâsicas, 
demostrando una tendencia ascendante del nivel de renta de cada economfa a medida que la 
disponibilidad de aquellas es mayor. Se deduce igualmente una relaciôn de coincidencia 
entre las regiones geogrâficas y las variables anteriores, con mayor desequilibrio en el acceso 
a infraestructuras se produce en el Norte y Este de Africa, Latinoamérica y las regiones del
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renta en termines de PIB de un pais y el grade de desarrelle de las 
infraestructuras mas esenciales ccmc el transperte, el abastecimiente de agua 
y energfa eléctrica y las cemunicacienes, de mede que a mayer accese de la 
pcblaciôn a las mismas mayer es el aumentc de la renta per câpita^^^.
En tal sentidc se ccnstata que las infraestructuras ne sen un fin en sf 
mismas sine un medic para la prcvisiôn de bienes y servicics que asegure el 
crecimientc eccnômicc y la prcsperidad, ccntribuyendc asf a la mejcra de la 
calidad de vida de les ciudadancs, incluyendc la prctecciôn sccial, la salud, la 
seguridad de la pcblaciôn y la scstenibilidad del medic ambiente.
Ccnsecuentemente, ccmc senalan Stevens y Schieb (2007) les sistemas 
infraestructurales interactûan unes ccn ctrcs en un ccnstante incrementc de la 
interdependencia y la ccmplementariedad, al tiempc que también aumenta su 
vulnerabilidad, per le que se divisan nuevcs retcs a las pcifticas pûblicas 
ccmc la intercperabilidad y la ccnfianza respecte de aquellcs.
Si en el pasadc las infraestructuras han side fundamentales en su 
ccntribuciôn al bienestar sccial y eccnômicc la perspectiva futura es que 
seguirân desempenandc un papel esencial para el desarrcllc scciceccnômicc 
de les pafses, especialmente pcrque las eccncmfas en red estân cada vez 
mas présentés y las scciedades sen mas dependientes del crecimientc 
estable de un amplic espectrc de infraestructuras y servicics^^®. En este
Caribe asf como el este asiâtico y el Sur del Pacffico, mientras que en el Africa Sub-Safiariana, 
Sur y Este de Asia y Europa las diferencias se reducen (The World Bank, 1993: 3).
El tipo de infraestructura disponible también détermina el alcance del crecimientc 
econômico para reducir efectivamente la pobreza. Asf, se prueba la relaciôn entre la 
disponibilidad de infraestructuras bâsicas y el nivel de renta en termines de GNP en pafses en 
vfas de desarrcllc y, en particular, dicha relaciôn referida al acceso a la energfa eléctrica, las 
carreteras, el suministro de agua, y las comunicaciones en términos de porcentaje de hogares 
con electricidad, kilômetros de carreteras asfaltadas, pcblaciôn con acceso a agua potable y 
Ifneas telefônicas por cada mil habitantes. (The World Bank, 1993: 5).
Las proyecciones para las prôximas dos décadas segùn el Banco Mundial sugieren que la 
economfa mundial crecerâ cerca del 3 por ciento anual hasta 2030 gracias al empuje de los 
pafses en desarrcllc, cuyo crecimientc superarâ con un amplio margen a los desarrollados (4 
por ciento trente a 2,4 por ciento respectivamente). En este sentido, las exigencias de nuevos 
sistemas de infraestructuras en los pafses de la OECD, asf como también en los mas grandes 
y pujantes de los no pertenecientes a la misma como Brasil, India o China, estân creciendo de 
forma imparable y elle tiene directa relaciôn con el crecimientc econômico y las poifticas 
promotoras del desarrcllc econômico y la competitividad (The World Bank, 1997).
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escenario se intensificara el efecto multiplicador asociado a las 
infraestructuras, esto es, el crecimientc provoca mas demanda de 
infraestructuras y estas generan aùn mas crecimientc. En definitive, la 
gicbalizaciôn y la apariciôn de nuevcs mercadcs y pafses emergentes 
generarân necesidades crecientes de sistemas infraestructurales para el 
transperte, la energfa y las cemunicacienes (The Wcrid Bank, 1997).
Las infraestructuras representan, per tante, un elementc capital para la 
actividad ecenômica, ne selamente per su censume directe per les usuaries, 
sine per su participaciôn en la prâctica tetalidad de les preceses de 
preduccion de les distintes secteres ecenomices y, en tal sentide, diferentes 
estudics en les ultimes ahes se han dirigide a la estimacion de la 
prcductividad de la inversion en infraestructuras tal y ceme muestra el cuadre 
8 (The World Bank, 1994: 15).
Asf, per un lade, en anâlisis cen base en series historicas se ha 
demestrade la relaciôn entre la inversiôn en infraestructuras y el crecimientc 
del PIB y, per et re, les estudics per secteres -transporte y cemunicacienes 
principalmente- muestran la cerrelaciôn entre la inversiôn pûblica en 
infraestructuras y el crecimientc eccnômicc en pafses en vfas de desarrelle 
(The World Bank, 1994: 15)’ ®^.
Sobre esta base se constata la impcrtancia esencial de la implementaciôn de una extensa 
red de infraestructuras como elementc decisive para contribuir al desarrcllc econômico de un 
territorio y, en particular, en el caso de areas deprimidas o en vfas de desarrcllc en las que la 
carencia de los servicics esenciales y adecuadas estructuras de comunicaciôn dificulta el 
establecimientc de una actividad econômica sostenida (The World Bank, 1994: 15).
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CUADRO 8: ESTUDICS SOBRE PRCDUCTIVIDAD DE LAS INFRAESTRUCTURAS
A U T O W k ) PAiSMUESTRA déJETOfrPDiï^RAæîFaJCTURA
Aschauer1989 Estados Unidos Inversion en capital pûblico no militar
Munnel 1990 Estados Unidos Inversion en capital pûblico no militar
Hoitz-Eaquin 1992 Estados Unidos (48 estados) Inversion en capital pûblico
Duffy-Deno y Eberts 1991 Estados Unidos (5 areas metropolitanas) Inversion en capital pûblico
Mera 1993
\
Japon Infraestructuras industriales
Prud’Homme 1993 Francia Inversion en capital pûblico
Uchimura y Gao 1993 China Transporte, agua y comunicaciones
Uchimura y Gao 1993 Corea Transporte, agua y comunicaciones
Bregman y Marom 1993 Israel Transporte, agua, energfa eléctrica y saneamiento
Shah 1992 Méjico Transporte, energfa eléctrica y comunicaciones
Canning y Fay 1993 Varies pafses OCDE Transporte
Canning y Fay 1993 Varies pafses vfas desarrelle Transporte
Easterly y Rebelo 1993 Varies pafses vfas desarrelle Transporte y comunicaciones
Fuente: World Bank, (1994:15).
Existe, por ello, un general consenso en la especial atenciôn que los 
gobiernos deben dedicar a los programas de potenciaciôn de las redes de 
infraestructuras por su decisiva ccntribuciôn a la cohesion territorial y social de 
un Estadc y, en ultime termine, al crecimientc ecenômice y el aumentc del 
bienestar de la pcblaciôn.
De la misma ferma, el accese universal a las infraestructuras esenciales 
se censtituye en elementc de capital impcrtancia desde el punte de vista de 
les dereches individuales de les ciudadanos y su garantia efectiva se
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consolida en las democracias actuales como una manifestaciôn del principio 
de equidad y la protecciôn de la igualdad de oportunidades entre todos los 
ciudadanos. En tal sentido se plantea el acceso a un nivel bâsico de 
infraestructuras como un derecho esencial de todos los individuos, similar al 
del acceso a la educaciôn o la sanidad aunque en un grado inferior de 
prioridad, que dériva hacia su inclusion como contenido minimo y esencial de 
los servicios pûblicos que deben ser atendidos necesariamente por el Estado 
(Gômez-lbâhez, 2003: 5).
La configuraciôn del acceso a las infraestructuras como un derecho 
individual y como un elemento esencial desde la perspectiva de la equidad no 
esta, sin embargo, aceptada de forma absoluta, siendo su contenido y 
alcance discutidos por parte de la doctrina, en particular en lo relativo a la 
clasificacidn de las telecomunicaciones bajo tal consideraciôn (Crandall y 
Waverman, 2000; Jamison, Berg, Gasmi, Tâvara, 2005: 26). Su calificaciôn en 
Europa como servicio universal demuestra, sin embargo, una aceptaciôn mas 
pacifica de este planteamiento.
III. INSUFICIENCIA DE LAS INSTITUCIONES DEL MERCADO PARA 
FACILITAR LA PROVISION DE INFRAESTRUCTURAS.
Reafirmada la necesidad de invertir en capital pûblico desarrollando 
redes de infraestructuras que den soporte material al sistema pûblico de 
servicios, se plantea la cuestiôn de que agente econômico debe proveerlas.
Una de los principales cometidos de las politicas econômicas de los 
gobiernos es la asignaciôn de la responsabilidad en la provisiôn de bienes y 
servicios entre los sectores pûblico y privado (De Bettignes y Ross, 2004: 
139), estableciendo los respectivos papeles que el Estado y el mercado libre 
deben desempehar en la producciôn y distribuciôn de los mismos. La historia 
del pensamiento econômico ha recogido las continuas fluctuaciones entre las 
tendencias mas proclives a la iniciativa privada y del mercado, por un lado, y 
las que abogaban por la presencia pûblica en la vida social y econômica
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mediante la intervenciôn directa en la toma de decisiones sobre la producciôn 
de bienes y servicios^^°.
1. DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL.
La doctrina del libéralisme que presidiô la vida econômica durante buena 
parte de los siglos XVIII y XIX abogaba por el minimo protagonismo del Estado 
en la vida econômica al asumir que, dado el limitado numéro de decisiones 
econômicas que deben afrontarse en una economia de mercado y la 
ineficiencia inherente a cualquier decisiôn pûblica en si misma, el mener 
nûmero posible de decisiones tomadas por el sector pûblico necesariamente 
aumentaria el margen de actuaciôn del sector privado mediante la acciôn de 
las propias fuerzas del mercado contribuyendo al crecimiento de la eficiencia 
y la prcductividad de la economia.
En tal sentido basaban su modèle de crecimiento en el estimulo de la 
inversiôn privada en equipamientc por su impcrtancia de cara al aumentc de 
la prcductividad de la economia, dejando al mercado y a la competencia la 
acciôn de ajuste del equilibrio entre oferta y demanda, sin que la acciôn 
pûblica pudiera intervenir en el mercado por resultar ineficiente y 
distorsionadora de dicho equilibrio '^^V
La trayectoria en la provision de infraestructuras y redes de servicios pûbilcos, 
especialmente en ei âmbito local y urbano, arroja pruebas claras acerca de la rica variedad 
de formulas que han combinado la participaciôn pûblica y privada en la propiedad, 
financiaciôn y operaciôn de estos servicios, hasta el punto de que la multiplicidad de opciones 
existentes no puede ser encuadrada en la simple distinciôn entre lo pûblico y privado. La 
doctrina pone de manifiesto que las diversas fluctuaciones entre alternatives con mayor o 
menor grado de participaciôn privada han aparecido en los distintos pafses y mementos de 
manera desigual, viéndose influenciado el proceso de toma de decisiones por variables de 
fndole poiftica o institucional acerca del papel de los sectores privado y pûblico en la 
economfa, el carâcter pûblico o privado de los bienes o servicios a proveer y consideraciones 
circunstanciales de lugar y tiempo. Véase en este sentido Jacobson, y Tarr (1995).
Las poifticas pûblicas libérales potenciaron el incrementc de la inversiôn privada en actives 
ffsicos que, al adicionarse al stock de capital pûblico, relanzarân el crecimiento econômico, la 
prcductividad y los salaries reales y, en definitiva, el nivel de vida. Asimismo, el efecto 
crowding o^^determinaba que, en los cases en que los sectores pûblico y privado compiten 
por los mismos recurscs o proyectos de inversiôn, el aumentc de la inversiôn en capital 
pûblico tendrâ un efecto negative sobre la inversiôn privada provocando su disminuciôn 
(Erenburg, 1994).
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El Estado liberal o del laissez faire, laissez passer frase utilizada por 
primera vez por el fisiôcrata Jean-Claude Marie Vicent de Gournay senalando 
que el Estado debia “dejar hacer, dejar pasar que el mundo va por si mismo”, 
por tanto, se abstenia de intervenir en la economia y su papel se reducia al 
ejercicio de las funciones y potestades imprescindibles para garantizar el 
marco adecuado en el que los individuos pudieran desarrollar libremente sus 
actividades. En Estado Liberal de Derecho clâsico los derechos del individuo 
se oponen al Estado como una ôrbita separada en la que este nunca puede 
intervenir y, por ello, no pueden ser conculcados. Taies derechos representan 
en su conjunto la libertad natural del hombre, son los “derechos de libertad” 
que pueden identificarse con la teôrica situaciôn de libertad del hombre en la 
naturaleza sin convenciôn ni pacte alguno que pueda limitarlos "^^ .^
Al Estado le correspondia la protecciôn de la vida y la propiedad, la 
creaciôn del marco juridico de relaciôn entre los individuos y la seguridad 
pûblica, esto es. Defense, Derecho y orden pûblico o policia, correspondiendo 
la actividad econômica a la estera de la sociedad (Montero Elena, 1996; 60). 
Como lo definiô irônicamente el fundador de la socialdemocracia alemana 
Ferdinand Lasalle “el Estado es un mero vigilante del orden, un gendarme 
nocturne cuya misiôn es mantener la seguridad y el orden pûblico. Y nada 
mas” (De Vega, 1997: 369). En esta concepciôn de “Estado Gendarme” el 
poder se concibe como un derecho subjetivo del que el Estado es titular y su 
ejercicio tiene como ûnica finalidad el mande o soberania trente a los 
ciudadanos (Chinchilla Marin, 1997: 66, 67).
Los derechos del primer libéralisme o derechos de libertad clâsicos se resumian segûn 
Locke en la dualidad entre propiedad y libertad. Segûn esta postura contractualista los 
derechos de libertad suponian la libertad natural del hombre, esto es, la libertad que el 
hombre tenia en un hipotético estado de naturaleza y que no podia ser danada por un pacte. 
Por tanto la libertad natural de los hombres se coloca trente a cualquier organizacion del 
Estado que, al realizarse mediante un pacte, no podrâ nunca erosionarla. En tal sentido se 
concibe el Estado con la ûnica misiôn de protéger y garantizar la libertad natural del hombre 
que, condensada en un sistema general de derechos y deberes se configura mediante las 
Declaraciones de Derechos en las revoluciones burguesas (la declaraciôn de Virginia en 
Estados Unidos o la Declaraciôn de Derechos del Hombre y el Ciudadano en la Revoluciôn 
Francesa). Surge asf la construcciôn del Estado Constitucional como protector de taies 
derechos y libertades a través de las Constituciones como norma suprema garante de los 
mismos. Es el inicial Estado Constitucional de Derecho (De Vega, 1997: 367).
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Sin embargo, la concepciôn liberal clâsica entrô en crisis cuando su 
sistema de libertades se demostrô puramente formai y el individualisme como 
premisa bâsica llevô a la desatenciôn de las necesidades sociales y al 
consecuente aumentc de los desequilibrios, acentuados de forma dramâtica 
tras la primera guerra mundial y, especialmente, la G ran Depresiôn de 
1929^"^
Sobre la base de la experiencia liberal, la creencia de que ûnicamente 
los mercadcs producirian el ansiado crecimiento econômico, la estabilidad y 
la convergencia entre los pafses pronto se demostrô incierta ya que ignora el 
valor de las instituciones en que aquellcs se asientan. Cierto es que la 
competencia genera riqueza e innovaciôn, esenciales para el desarrcllc de 
cualquier economfa, pero también lo es que los gobiernos son imprescindibles 
para asegurar el orden, la seguridad jurfdica y la cohesiôn social sin los cuales 
no existirfa una adecuada asignaciôn de los recurscs. Su acciôn, por tanto, 
debe encaminarse a suplir las carencias que el mercado présenta y permitir el 
equilibrio necesaric que las fuerzas del mercado por sf scias no podrfan 
alcanzar, el equilibrio entre eficiencia y equidad (Cruz Ferrer, 2002: 55).
La quiebra del orden social del mundo liberal die paso, en Ifnea con las 
corrientes de pensamiento socialiste y la doctrina social de la Iglesia Catôlica 
durante el siglo XIX y primera mitad del XX, a una nueva la concepciôn 
constitucional, el Estado Social, de Bienestar o Welfare State que comenzô a 
asumir la protecciôn de los ciudadanos trente a los riesgos sociales -salud, 
desempleo, vejez, etc...- incorporando a sus funciones esenciales la 
propiamente prestacicnal (Cruz Ferrer, 2002: 56).
Entre los axiomes bâsicos del orden liberal se encontraba la separaciôn entre Estado y 
sociedad. La estera social o privada estaba regida por el libre ejercicio de las libertades 
individuales bajo el imperio de la Ley (representada por los Côdigos Civil y de Comercio). Asf 
se asentaban los principles de igualdad ante la Ley, generalidad de la Ley y autonomfa de la 
voluntad. La crisis de estos principles, finalmente meras declaraciones formales sin 
efectividad prâctica, precipitô el inicio de la quiebra del sistema. En el piano estatal o pûblico, 
la ausencia de protecciôn por el Estado a los ciudadanos, mâs allâ del orden y la policfa, 
devine en una creciente desatenciôn de las necesidades bâsicas y, ccnsecuentemente, la 
desintegraciôn del orden sccial ante la carencia del mfnimc bienestar por les ciudadancs.
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El Estado Social es, segûn Forsthoff (1968) la procura existencial o 
Daseinsvorsorge, concepto que se refiere a la funciôn del Estado como 
procurador de una serie de prestaciones o actividades para los ciudadanos 
que aseguren la satisfacciôn de sus necesidades bâsicas, esto es, el ejercicio 
de sus derechos y libertades de carâcter material. Se trata, no ya de 
garantizar los derechos de libertad clâsicos, como concepciôn teôrica de la 
libertad humana, sino de faciliter el ejercicio de los derechos de carâcter 
material.
El Estado Social representô, por tanto, la continuaciôn histôrica del 
Estado Liberal de Derecho pero no signified una mera continuidad enriquecida 
de este, ello es, una forma de Estado que incorporan los derechos y libertades 
materiales a los derechos y libertades clâsicos, segûn la teoria mantenida por 
Forsthoff en Alemania (De Vega, 1997: 376), sino que se trata de una 
organizaciôn de vida comunitaria diferente, una organizaciôn estatal distinta 
(De Vega, 1997: 376).
En este sentido considéra el autor, como nos recuerda Pérez Royo (1984: 
164), que el Estado de Derecho, en su estructura aseguradora de la libertad, 
estâ vinculado a garantias inmediatas e insoslayables de tal libertad y en 
especial a la triada que integran la igualdad jurfdica, la libertad de industrie y 
la propiedad, principios todos que tienden a poner el énfasis en la defense de 
los individuos frente al Estado. Por el contrario, las “garantfas de naturaleza 
jurfdico-social van ante todo en la direcciôn no de fijar Ifmites, sino en la de 
prestaciones positivas, no en la de la libertad, sino en la de la participaciôn” 
(Forsthoff, 1968: 178)^"".
En palabras de De Vega (1997: 368) “el Derecho o sistema de derechos 
es un conjunto que de una manera absoluta y total puede oponerse frente al 
Estado. Pues bien, frente o junto a este esquema de derechos van a aparecer 
los “derechos sociales” caracterizados por la circunstancia de que ni se trata
Sobre las distintas posiciones doctrinales acerca de la distinciôn entre Estado de Derecho 
y Estado Social puede verse también a De Vega (1997: 366).
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de reconocer solo y teôricamente la libertad absoluta del hombre sino de 
permitir que esa libertad teôrica pueda tener una traducciôn prâctica efectiva”.
Se abandona la idea liberal de que la creaciôn de riqueza y el 
crecimiento econômico permitirâ a los individuos por si solos encontrar la 
satisfacciôn de sus necesidades, la elevaciôn de su nivel de vida y, en ultimo 
término, su felicidad, para asumir la necesaria participaciôn del Estado como 
protector y proveedor de los servicios que demanda la ciudadania para 
alcanzar su bienestar y tranquilidad. Se pretende sustituir el individualisme y el 
afân de lucro como valores propios de la etapa liberal por el interés pûblico y 
el bien comûn, y se encomienda su aseguramiento al Estado mediante su 
intervenciôn directa en la vida econômica y social.
Del inicial Welfare State o Estado Asistencial garante de la satisfacciôn 
de las necesidades mâs esenciales del ciudadano para mitigar las 
desigualdades sociales que encontramos en Forsthoff, va surgiendo la 
concepciôn del Estado como responsable de toda la estera social de los 
ciudadanos a los que debia proveer de todas aquellas prestaciones 
consideradas importantes para alcanzar un mayor nivel de bienestar y 
contribuir igualmente a la cohesiôn social y la equidad del conjunto de la 
sociedad.
Como sehala el propio autor, el paso del orden liberal al Estado Social 
actual ha supuesto igualmente que el espacio vital dominado del que disponia 
el ciudadano se ha reducido al minimo proporcionalmente al aumento 
progresivo de la intervenciôn del Estado en la procura de servicios y 
actividades de carâcter material a la sociedad; el Estado nos proporciona hoy 
un espacio vital no dominado pero si efectivo mucho mâs rico que el especio 
vital dominado del siglo XIX^ "^ .^
Como senala el propio autor, “el ciudadano en el siglo XIX, en el mundo de los derechos y 
libertades de primera generaciôn, tenia un espacio vital dominado que era todo lo definido por 
su derecho de propiedad y, conforme al cual unos eran mâs ricos y otros mâs pobres. La
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Surgen asi los servicios pûblicos como elenco de prestaciones 
esenciales para la vida social y econômica de una sociedad y de las que 
depende en g ran medida el bienestar, la seguridad y la cohesiôn de la 
comunidad en su conjunto. Por una parte se distinguen los servicios pûblicos 
sociales como la sanidad, la ensehanza, la seguridad social o los servicios 
pûblicos locales o urbanos que resultan necesarios para la vertebraciôn social 
de la colectividad. En segunda instancia, y no menos importantes, los 
servicios pûblicos econômicos contribuyen decisivamente al crecimiento 
econômico y la cohesiôn territorial de un Estado e incluyen el transporte, las 
comunicaciones y la energfa (Chinchilla Marfn, 1997: 66)^ ^®.
La regulaciôn jurfdica de estas actividades se traducirâ en modèles 
distintos en funciôn de las circunstancias de cada pafs: en Reino Unido 
aparecen los public utilities; en Alemania la Daseinsvorsorge; en Francia se
satisfacciôn de las necesidades de la vida era el hombre el que tenia que satisfacérselas. A 
partir de ahora, el espacio vital es minimo” (Forsthoff, 1968).
La nociôn de servicio pûblico surge de la doctrina y la jurisprudencia francesas a finales 
del siglo XIX y principios del XX. Lo utilizô primeramente el Consejo de Estado francos como 
criterio de deslinde de competencies entre la jurisdicciôn ordinaria y la administrative, esto es, 
como régla de definiciôn de la competencia y, en ûltimo término, de la extensiôn del Derecho 
Administrativo (sentencias Blanco, de 1873, Terrier, de 1903 y Vosges, de 1912), consagrando 
el principio de que “todo lo que concierne a la organizaciôn y funcionamiento de los servicios 
pûblicos propiamente dichos, aunque la Administraciôn actûe por via de contrato, constituye 
una operaciôn administrativa que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdicciôn 
administrativa”.
Este concepto primigenio fue objeto de una primera reflexiôn doctrinal a través de Hauriou 
(1927) que destacô el servicio pûblico y, consecuentemente el Derecho Administrativo, como 
“un fruto tardio de la civilizaciôn después de que los gobiernos sôlo se preocuparan de 
oprimir al pueblo haciéndoles pagar la paz y la seguridad que les procuraban sin preocuparse 
lo mâs minimo de proporcionarles servicios pûblicos”. La definitiva Teoria de los Servicios 
Pûblicos fue desarrollada por la llamada Escuela de Burdeos (Jezé,1930; Duguit,1928, 
Rolland, 1943-1944, entre otros) haciendo de esta figura el centre de las instituciones de 
Derecho Pûblico hasta el punto de afirmar que los très elementos esenciales del Estado eran 
la naciôn, el territorio y los servicios pûblicos (Duguit, 1928). Todo el Derecho va a explicarse 
a partir de la idea de servicio pûblico, todas las instituciones pasan por él: la funciôn pûblica, 
el dominio pûblico, las obras pûblicas y la responsabilidad pûblica. Como elemento 
estructural bâsico justificarâ las propias prerrogativas administrativas, su régimen juridico 
exorbitante, en tanto su finalidad es la acciôn prestacicnal. El sustrato ideolôgico présente en 
esta teoria se sostenia sobre la idea de la soTidaridadsocial, que legitimaba el poder no por su 
origen sino por su finalidad de servir a los ciudadanos mediante la prestaciôn de servicios 
pûblicos para satisfacer sus necesidades. El Estado, y la Administraciôn Pûblica que lo 
personifica, se légitima porque presta servicios pûblicos y, asi, el ejercicio del poder se limita 
formalmente por el Derecho y materialmente por la vinculaciôn a un fin determinado que se 
identifica con la necesidad de servir al interés pûblico.
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formula la teoria del service public, en la que se inspira posteriormente la 
concepciôn espanola del servicio pûblico (Riverc Ortega, 2005: 158).
2. LA IMPCRTANCIA DE LOS VALCRES PARA LA REGULAClÔN.
El prcblema de la elecciôn por un Gobierno del modèle de regulaciôn 
que resuite mâs adecuado para la prcvisiôn de infraestructuras trasciende el 
anâlisis puramente eccnômicc en tante que se anuda estrechamente a 
consideraciones mâs cercanas al plane ideolôgico c filcsôficc relacicnadas 
ccn les valores u cbjetivcs que se persigan. En este sentidc, les criterics que 
evalûen la idcneidad de cada una de las alternativas para regular 
eficientemente la prcvisiôn de un bien c servicio determinado, ademâs de 
aspectcs técniccs, atenderân a les fundamentos mismos de cada sociedad y 
la posiciôn que los agentes -el Gobierno, el mercado y la sociedad- deben 
ocupar en el esquema de organizaciôn establecido.
Por un lado, se toma como referenda el mercado como contexte bâsico 
de actuaciôn desde los principios de voluntariedad y utilidad. El mercado libre 
permite a los individuos la interacciôn a través de intercambios voluntaries de 
bienes y servicios cuya finalidad, en ûltimo término, es proporcionar una 
situaciôn mâs favorable de la que aquellcs tenian con anterioridad ya que, de 
otra manera, las partes no accederian a dichos acuerdos. Desde esta 
perspectiva la sociedad buscarâ la mayor satisfacciôn y bienestar de sus 
ciudadanos facilitando un marco estable en el que se desarrollen las 
transacciones voluntarias entre elles y esto se conseguirâ principalmente a 
través del establecimientc y garantia de condiciones de libre competencia en 
los mercadcs.
Pero junto a estos principios, muy arraigados en determinadas 
scciedades a lo largo de la historia, se ha impuesto un consenso generalizadc 
sobre la necesidad de atender igualmente otros valores y garantizar su 
protecciôn. La impcrtancia de reducir las desigualdades entre los individuos y 
mejorar su nivel de vida en el seno de una sociedad prueba como esencial el
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principio de equidad, a pesar de las diferencias de criterio existentes sobre su 
propio concepto y la forma de alcanzarlo.
Asf, la garantfa de unos servicios pûblicos mfnimos esenciales de 
acceso universal y gratuite para todos los ciudadanos como la educaciôn o la 
asistencia sanitaria significan la materializaciôn prâctica de dichos valores 
capitales en el desarrcllc de una colectividad en combinaciôn con la 
promociôn de la libertad individual y la competencia (Cruz Ferrer, 2002: 67)^ "^ .^ 
En el âmbito de las infraestructuras, como se ha sehalado anteriormente, este 
planteamiento introduce la controversia sobre que servicios deben ser 
considerados como un mfnimo esencial y necesaric para los ciudadanos, 
resuelta favorablemente en el caso del transporte y la energfa, pero no tanto 
en el de las telecomunicaciones (Malaret, 1997: 106)^ "^ ®.
La protecciôn de estos valores inclina la decisiôn regulatoria hacia 
esquemas con mayor presencia de la iniciativa pûblica, y ello significa la 
introducciôn de parâmetros sociales y de interés pûblico en el diseho de las 
poifticas de regulaciôn y, por encima de todo, la posibilidad de recurrir a la 
acciôn coercitiva para el impulse de determinadas estrategias en un contexte 
monopolfstico que queda siempre reservada al Gobierno.
3. LA TEORIA DE LOS FALLOS DEL MERCADO.
De modo paralelo a las anteriores corrientes de pensamiento, en el piano 
econômico se va fraguando la teorfa de los fallos del mercado alimentada por
El autor senala el carâcter imprescindible del gcbiernc para establecer el crden y la 
seguridad para prcmcver la cohesion sccial asi ccmc la sociedad y las instituciones le son 
para la fcrmaciôn del individuo. Se abre asi una nueva perspectiva de anâlisis, la tercera via 
(Stiglitz, 2001), que supera las teorias simplistas y busca el adecuado equlibric entre 
mercado, gcbiernc y sociedad (Cruz Ferrer, 2002: 67).
Segûn Malaret (1997: 106) la frcntera que define services pûblicos bâsicos tradicicnales es 
difusa, provisional y estâ scmetida a révision, y elle se manifiesta claramente en el sector de 
las telecomunicaciones. La innovaciôn tecnclôgica estâ acelerandc importantes cambis en la 
regulaciôn del sector hacia le que se viene a llamar “la sociedad de la infcrmaciôn” . Las 
tecncicgias de la infcrmaciôn y las comunicaciones estân transfcrmandc aspectcsd vitales de 
la organizaciôn eccnômica y sccial ccnvirtiéndcse en el eje de la sociedad actual per su 
carâcter estratégicc e imprescindible para el crecimientc, la prcductividad y la 
ccmpetetitividad de un pais.
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los graves desajustes producidos durante los ûltimos anos de la etapa liberal y 
que culminarâ en los anos treinta del siglo XX. Con la G ran Depresiôn y el 
periodo de la posguerra mundial el mundo asistiô al derrumbamiento de la 
euforia liberal y su apuesta por la creaciôn de riqueza lineal que aseguraba un 
crecimiento sostenido gracias a la acciôn del libre mercado, y experimentô un 
escenario de recesiôn generalizada con funestas consecuencias 
socioeconômicas en forma de escasez, desempleo y miseria. La manifiesta 
incapacidad del mercado para resolver los desequilibrios producidos en el 
sistema econômico impulsô una reacciôn poiftica en busca de una decidida 
intervenciôn del Estado para paliar las distorsiones que el mercado produce y 
asegurar el bien comûn.
Desde el punto de vista doctrinal se abrazan las teorfas keynesianas que 
afirmaban la necesidad de inversiôn pûblica en mementos de recesiôn, que 
segûn el propio autor se producfan de forma cfclica, activando asf el mercado 
y promoviendo la expansiôn econômica aunque ello significara aceptar unas 
condiciones de déficit en las cuentas pûblicas En mementos de bonanza 
econômica, sin embargo, el Estado debfa abstenerse de invertir para generar 
el superâvit que le permitiera volver a reactivar los ciclos de recesiôn mediante 
nuevo gasto en inversiôn (Keynes, 1936). Se demuestra también que las 
externalidades positivas derivadas de la inversiôn en capital pûblico (efecto 
crowding in) exceden de los efectos negatives causados por el efecto 
crowding eut, convirtiéndola en netamente positiva (Eremburg, 1993).
Sobre esta teorfa de los “fallos del mercado” germinô la corriente de 
pensamiento econômico imperante en los pafses occidentales, Estados 
Unidos, G ran Bretana y la Europa Continental, desde la década de los anos 
treinta del siglo veinte hasta finales de los anos setenta y principios de los 
ochenta, y que se caracterizô, tal y como se ha visto a lo largo de este trabajc, 
por el intervencionismo estatal en la economfa como medio para afrontar la 
descomunal inversiôn necesaria para afrontar el conflicto bélico mundial, en 
primer lugar, y la reconstrucciôn de los pafses tras la finalizaciôn de éste
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(Megginson y Netter, 2003; 28; Frost, 1991; 36-58; Carreras y Tafunell, 1993: 
127- 174)^"^.
Reforzados en su legitimaciôn por el profonde sentimiento nacional 
reinante en el momento y la necesidad de relanzar la economia y reconstruir la 
naciôn, los Estados asumieron como propia la colosal tarea a través del 
aumento del gasto pûblico y la nacionalizaciôn de bienes y servicios en 
manos privadas. Especial impcrtancia revistiô tal proceso en el âmbito de las 
infraestructuras (Megginson y Netter, 2003: 28).
Veamos los principales fallos del mercado en relaciôn con las 
infraestructuras, la problemâtica de los bienes pûblicos y el monopolio 
natural^^°.
4. ANÂLISIS DE LAS INSUFICIENCIAS DEL MERCADO FRENTE A LAS 
INFRAESTRUCTURAS.
A. La problemâtica de los bienes pûblicos.
Un primer obstâculo para la plena aceptaciôn de las teorias negadoras 
de la presencia pûblica en la economia es la asunciôn de lo que viene a 
llamarse la “falacia de las decisiones limitadas” en base a la consideraciôn de 
que en una economfa de mercado ademâs de bienes privados también deben
Como se ha explicado en el capitule segundo, la reacciôn frente a la situaciôn de crisis 
eccnômica y la necesidad de impulser el prctagcnismc del Estadc en la economia durante la 
posguerra mundial prcpiciarcn el abandcnc de las teorias capitalistes y el inicio de les 
prccescs de nacionalizaciôn. El New Deaî 6e la administraciôn Roosevelt en Estadcs Unidos 
asi las pciiticas de estatalizaciôn de las infraestructuras en les secteres del transporte y la 
energia en Reine Unidc, Francia y Espaha, viniercn a responder a les supuestcs fallos del 
mercado y del sistema capitalista en general.
Pese a que en el âmbito de las infraestructuras les principales fallos del mercado son su 
consideraciôn ccmc bienes pûblicos y la ccndiciôn de mcncpiclic natural, en la teoria de la 
regulaciôn existen ctras variadas causas que justifican la intervenciôn del gcbiernc en la 
prcvisôn de bienes y servicics para suplir las insuficiencias del mercado. Cruz Ferrer (2002: 
155-170) y el The World Bank (1997: 28) sintetizan dichas causas refiriéndose a la teoria de la 
ccmpetencia imperfecta, conductas anticompetitivas (Kirzner, 1997), ccstes de infcrmaciôn y 
transacciôn (Ccase, 1937), prcblemas de racicnalizaciôn y cccrdinaciôn, externalidades c 
efectos externes (Ccase, 1937: Bustamente, 1993: 103; Pcsner, 1992: 10), mercadcs 
incomplètes y prcblemas de infcrmaciôn, prcblemas de selecciôn adverse y riesgc moral, 
equidad, entre ctras.
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producirse bienes pûblicos y, en lo que respecta a la provision de éstos 
ûltimos, la idea de la ineficiencia inherente a la actividad del sector pûblico 
pierde por completo su virtualidad (Eremburg, 1994).
La doctrina distingue entre distintos tipos de bienes en la economia cuya 
diferente naturaleza y caracteristicas condicionan decisivamente el modo en 
que deben ser provistos y distribuidos. Dicha clasificacidn se asienta sobre 
dos parâmetros principales relatives a su use o consume: /a exclusion y ia 
rivaiidad{OsXrovD, 1977: 7-14). Veamos en que consisten.
Un bien o servicio es susceptible de exclusion cuando el potencial 
consumidor o usuario puede ser excluido de su use o consume si no reûne las 
condiciones establecidas por el proveedor, como por ejemplo, el page del 
precio fijado. Esta es una cualidad ordinaria en un g ran nûmero de bienes y 
servicios que de forma habituai se consumen. Piénsese, por ejemplo, en el 
servicio de television por cable cuyo use solo podrâ producirse si se paga el 
precio estipulado por el suministrador. Desde ese punto de vista, cualquier 
potencial consumidor que no esté dispuesto a efectuar dicho pago podrâ ser 
excluido de la utilizaciôn de ese servicio (Savas, 2000: 42).
Por el contrario un bien o servicio no es excluible cuando es accesible 
para cualquier consumidor sin necesidad de efectuar pago alguno por él, esto 
es, nadie puede ser excluido de su consume con independencia de pagar o 
no un precio. La cualidad de no exclusion puede predicarse de aquellos 
bienes que se ofrecen ilimitadamente por la Naturaleza o cualquier otro 
suministrador de manera que el coste de exigir condiciones de acceso a su 
consume como el precio resultaria inviable por su elevado coste. Por ejemplo, 
el aire que respirâmes o los peces que surcan los océanos son bienes cuyo 
consume no podria ser excluido en funciôn del pago de un precio ya que
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cualquiera puede libremente tener acceso a ellos y resultaria inviable 
establecer un precio para su consumo^^\
A s i, la condiciôn de exclusion tiene mâs que ver con cuestiones de coste 
que de lôgica o propia naturaleza de los bienes, como se evidencia en el 
propio caso de los peces que resultan no excluibles cuando se encuentran 
libremente en el océano mâs su consume puede sujetarse a exclusion cuando 
se ofrezcan en un mercado o local de venta al pûblico (Savas, 2000: 42). Un 
castillo de fuegos artificiales gozarâ de exclusion en las âreas mâs cercanas al 
mismo, de forma que puede exigirse un precio por accéder a la zona de 
asientos que permita verlo de la manera mâs adecuada y excluir de dicho 
disfrute a aquellos que no lo satisfagan. Sin embargo resultarâ prâcticamente 
inviable excluir de su contemplaciôn a los que se encuentren en âreas mâs 
alejadas o, incluse, en sus propios domicilies, los cuales accederân 
libremente a dicho bien sin pagar precio alguno. En estas circunstancias, el 
mismo bien resultarâ no excluible^^^.
Esta relaciôn intrinseca entre la condiciôn de exclusiôn de un bien o 
servicio y la dimensiôn de los costes implica que dicha condiciôn no sea 
absoluta en todos los caso sino que admita distintos grades o niveles, esto es, 
los bienes o servicios podrân ser mâs o menos excluibles dependiendo de 
que la posibilidad de exclusiôn de potenciales consumidores en funciôn del 
precio sea mâs o menos viable.
Pensemos, por ejemplo, en el aparcamiento en las calles de cualquier 
ciudad. En principio puede establecerse un precio por el estacionamiento
Piénsese en la creaciôn de derechos de emisiôn de gases de efecto invernadero a la 
atmôsfera o en los estudios sobre cômo asignar derechos de propiedad y explotaciôn sobre 
bancos de pesca.
No obstante, en estos supuestos particulares se puede considérer también que existen dos 
bienes diferentes, uno excluible y otro no. Asi, por ejemplo, un pescado que ha sido tratado y 
preparado para su comercializaciôn séria un bien distinto que el mismo pescado cuando nada 
libremente en el mar. En el mismo sentido, serian bienes distintos la contemplaciôn del castillo 
de fuegos artificiales desde el ârea habilitada para ello que desde cualquier otro lugar mâs 
alejado.
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durante un tiempo determinado y mediante un sistema de vigilancia puede 
verificarse que cada véhicule que estacione en ellas ha satisfecho la cantidad 
estipulada, sin embargo, la exclusion no es total ya que no puede impedirse el 
estacionamiento en si, que es de libre acceso, sino, en todo caso, imponer 
una sanciôn a posteriori en el caso de falta de pago. Por lo tanto, la exclusion 
total de los usuarios que no estén dispuestos a pagar es prâcticamente 
inviable (si lo séria en el caso de un parking cerrado) pero existe cierto grado 
de exclusion en el sentido que la acciôn coactiva de la autoridad excluye en la 
prâctica a un numéro determinado de usuarios que no estân dispuestos a 
pagar el precio y desisten de estacionar^^^.
El segundo aspecto a tener en cuenta a la hora de caracterizar un bien o 
servicio es la r/va//dad {Savas, 2000: 43)^^ .^ Esta caracteristica détermina que 
un bien o servicio sôlo puede ser usado una ûnica vez por un consumidor o 
consumidores, de modo que, una vez consumido, no es posible su uso por 
todos los demâs. El bien o servicio se agota, por tanto, con su propio 
consumo, denominado individual {individual consumption) (Savas, 2000: 43).
Un ejemplo de rivalidad puede apreciarse en los productos alimenticios 
cuyo consumo o uso sôlo puede realizarse una ûnica vez, imposibilitando a 
otros potenciales consumidores su disfrute y ello con independencia de que 
éstos pudieran accéder a bienes o servicios de iguales caracteristicas. A este 
respecte résulta ademâs indiferente que el consumo se lleve a cabo por una o
El caso de los faros situados en la costa présenta peculiaridades interesantes. Son 
infraestructuras costosas y con un g ran gasto de energia que prestan un servicio a los 
navegantes que se acercan a la costa guiândolos hacia el puerto mâs cercano. A los barcos 
que utilicen dicho servicio y accedan al puerto les puede ser aplicado el cobro de un cânon o 
tarifa, por lo que puede considerarse que tien la condiciôn de excluible (de hecho los faros 
fueron privatizados en Reino Unido hasta 1842 (Coase, 1974: 357-76) y el propietario cobraba 
un precio por el acceso al puerto). Sin embargo, puede haber otros navios que se beneficien 
de la orientaciôn que les proporciona la luz del faro pero que no accedan al puerto y, en tal 
sentido, el servicio séria no excluible por cuantro no se podria impedir que taies usuarios lo 
utilizaran de forma gratuita al no poder aplicarse el pago de la tarifa. En realidad, el servicio 
de faro propamente dicho no es excluible, lo que goza de exolusiôn es el uso o acceso al 
puerto.
Savas (2000: 43) utiliza la denominaciôn “consumo” {consumption) para aludir a esta 
cualidad de los bienes y servicios.
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varias personas siempre que las cualidades del bien disminuyan y finalmente 
se agoten con aquel.
En todo caso seria un consumo individual o rival. Imaginemos el 
consumo de pescado por una familia; su adquisicion en el mercado y 
posterior consumo impide que pueda utilizarse por ningun otro consumidor, a 
pesar de que cualquiera podria adquirir y consumir un pescado de las mismas 
caracteristicas, pero nunca el mismo. Igualmente, el hecho de que toda la 
familia participe en el acte de consumo no invalida la cualidad de rivalidad o 
consumo individual por cuanto el consumo es unico con independencia del 
numéro de personas que lo realicen.
A contrario un bien o servicio no goza de la condiciôn de rivalidad 
cuando puede ser disfrutado de forma ilimitada por todos los consumidores al 
mismo tiempo sin merma alguna en su calidad o disponibilidad, esto es, 
résulta susceptible de un consumo compartido o conjunto (joint consumption) 
que permite a todos los posibles consumidores o usuarios su utilizaciôn 
simultânea. Séria el caso, por ejemplo, de un programa de televisiôn o radio 
que pueden ser consumidos por una audiencia ilimitada de forma simultânea 
sin que se produzca disminuciôn o menoscabo alguno por el acte de 
consumo en si. Igualmente, el uso de las calles de una ciudad résulta un 
consumo compartido o conjunto por cuanto resultarâ igualmente disponible 
para todo aquel que quiera utilizarlas sin que se altéré, en modo alguno, sus 
cualidades para el consumidor^^^.
Sobre la condiciôn de rivalidad puede predicarse también la existencia de diferentes 
grades, de ferma que existen bienes c servicics ccn mayor c mener nivel de rivalidad en 
funciôn de su nivel de “ccngestiôn”, este es, de su capacidad para ser ccnsumidc de ferma 
ccmpartida c ccnjunta sin que se limite c mencscabe su calidad c disponibilidad. Pensemos, 
per ejemplo, en un parque pûblico cuyo use, en principio, es accesible de forma simultânea a 
todos les usuarios que le deseen. No obstante, séria un bien no rival en tanto no se llegase a 
un hipotético nivel de saturaciôn de usuarios que redundara en una peer calidad del acceso a 
las facilidades del mismo por cuanto se superara su capacidad o aforo. Esa posibilidad 
determinaria que dicho bien no fuese puramente de consumo compartido o conjunto, y su 
grado de rivalidad dependeria de su tamaho o capacidad (el Parque Nacional del Gran Cahôn 
tendrâ un grado casi total de no rivalidad por cuanto la posibilidad de ccngestiôn es 
prâcticamente inexistente; no asi el Parque del Buen Retire en Madrid en que dicho grado es 
muy inferior).
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Pues bien, los bienes y servicios pueden clasificarse segûn el grado que 
posean de ambas cualidades, exclusion y rivalidad, determinândose asi 
diversas categorias, unas pu ras y ctras mixtas, asi como las distintas 
graduaciones entre ambas, y dicha categorizaciôn resultarâ criterio 
fundamental para determinar las condiciones y el agente que debe prcveerics. 
A si cualquier suministrador individual estarâ dispuesto a proveer bienes con 
rivalidad y exclusion, porque podrâ exigir un precio para su consumo, pero no 
tendrâ incentive alguno respecte de los no rivales y no excluibles por lo que 
éstos deberân ser prestados mediante una acciôn colectiva que asegure su 
suministro pese a no existir las condiciones para un intercambio entre 
proveedor y consumidor.
Aparecen asi, en primer lugar, los dos tipos de bienes pures o idéales 
por reunir ambas cualidades en su grado mâximo o minimo, y que se 
denominan tradicionalmente bienes privados y bienes pûblicos^^^. Por un lado, 
los bienes privados o individuales son aquellos que gozan de las condiciones 
de exclusiôn y rivalidad, esto es, cuyo consumo es individual y excluible, de 
manera que sôlo aquellos que paguen por su utilizaciôn podrân beneficiarse 
de ellos e, igualmente, disfrutan de la nota de rivalidad que détermina que su 
consumo por unos usuarios impide su utilizaciôn por los demâs. El ejemplo 
mâs ilustrativo son todos aquellos bienes o servicios disponibles en cualquier 
supermercado o tienda comercial: productos de alimentaciôn, ropa, calzado, 
reparaciôn de véhicules, alquiler de viviendas, etcétera.
La impcrtancia de esta clasificacidn es capital ya que la naturaleza de los 
bienes determinarâ las condiciones necesarias para su prestaciôn y, 
consecuentemente, el sujeto que la llevarâ a cabo (Savas, 2000: 45). La 
producciôn de este tipo de bienes se desarrolla eficientemente en libre 
competencia bajo las reglas del mercado por lo que su provisiôn puede 
encomendarse a la iniciativa privada asegurando la adecuada utilizaciôn de
^^ ®Para evitar la dificultad conceptual para définir lo pûblico y privado, autores como Malkin y 
Wildawsky (1991: 355-378) aconsejan utilizar como denominaciôn la de bienes individuales y 
colectivos.
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los recursos. Asi, los consumidores demandan los bienes o servicios y, de 
acuerdo a dicha demanda, las empresas proveedoras los producen y 
suministran de forma voluntaria a los consumidores mediante el precio 
pactado, rigiendo plenamente los derechos de propiedad y la acciôn 
obligatoria de los contratos.
Por el contrario, los bienes pûblicos o colectivos presentan los rasgos de 
no exclusiôn y no rivalidad, lo que implica que ningûn usuario puede ser 
excluido de su consumo independientemente de que pague o no por su uso y 
que tal consumo no rivaliza con el de los demâs de manera que todos los 
ciudadanos pueden disfrutar de los mismos bienes a la vez. Son los casos 
tipicos de la Defensa Nacional, el Orden Pûblico o la Justicia Criminal, en tanto 
que su provisiôn universal no puede dividirse en unidades de consumo 
individuales pudiéndose disfrutar al mismo tiempo por todos los individuos sin 
exclusiôn en funciôn del pago. Asi, los beneficios que producen la protecciôn 
del ejercito o la policia en una naciôn son disfrutados por todos los 
ciudadanos simultâneamente sin que nadie pueda ser excluido mediante un 
precio.
Estas caracteristicas hacen que, en tanto no se puede evitar que los 
usuarios que no pagan por el bien o el servicio tengan el mismo acceso a su 
consumo, todos los individuos tienen un incentivo econômico para convertirse 
en “agentes libres” o free riders, esto es, beneficiaries o consumidores del 
bien o servicio sin afrontar el esfuerzo necesario para su provisiôn mediante el 
pago de un precio. Ello plantea un problema econômico para su provisiôn en 
una sociedad ya que la acciôn individual en condiciones de mercado libre no 
serâ rentable para el sector privado, no existiendo empresas interesadas en 
asumir tal provisiôn.
Ante la incapacidad per se del mercado para proveer tales bienes y 
servicios debe recurrirse a la acciôn colectiva del Estado que necesariamente 
debe hacerse cargo de ella, y tal posibilidad se hace realidad gracias al poder 
recaudador de que disfruta y que permite que todos los ciudadanos que
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consumen taies bienes de forma universal contribuyan de forma coactiva con 
las exacciones tributarias al pago por su utilizaciôn^^^. Estos planteamientos 
definieron tradicionalmente el escenario en el que se imponia la provision 
directa por parte del Estado.
Veamos las caracteristicas de los bienes privados y pûblicos en el 
siguiente cuadro:
CUADRO 9: PROPIEDADES DE LOS BIENES PRIVADOS Y PÛBLICOS
CARACTERISTICAS BIENES PRIVADOS 1 BIENES PÛBLICOS
Consumo Individual
; Conjunto o compartido 
por muchos 
simultâneamente
Pago En funciôn del consumo; pago por cada consumidor
1 Sin relaciôn con el 
consumo; pago por 
acciôn colectiva
Exclusiôn por no pago Viable Inviable
Determinaciôn de ia cantidad 
y calidad de los bienes Posible
1
Dificil
Decisiôn individual de 
consumir o no Si No
Decisiôn individual sobre 
cantidad y calidad a consumir Si No
Responsabilidad sobre su 
provisiôn Acciôn individual del mercado
Acciôn colectiva; 
decisiôn pûblica
Fuente: Savas (2000:55).
Debe resaltarse que autores como Savas (2000: 53) ponen el acento en el carâcter 
colectivo, que no pûblico, de estos bienes por cuanto lo decisive para su provision a falta de 
iniciativa individual de mercado es la actuaciôn colectiva de todos los potenciales usuarios 
contribuyendo a su financiaciôn y evitando la existencia de free riders, y no tanto la acciôn 
pûblica. Se argumenta al respecte que en determinados casos podria llevarse a cabo esta 
acciôn colectiva de forma voluntaria, sin necesidad de la potestad coactiva del Estado, y ello 
aseguraria la adecuada provisiôn de estos bienes. Véase, por ejemplo, la protecciôn policial o 
las brigadas contra incendies auspiciadas por el esfuerzo voluntario de una comunidad o 
vecindad. La eliminaciôn de free riders se consigue, no con la provisiôn pûblica y su 
financiaciôn con recursos coactivamente recaudados, sino por la acciôn colectiva pero 
voluntaria de los propios usuarios. En todo caso, estos supuestos se circunscriben a âmbitos 
muy limitados ya que a mayor escala sôlo cabe la intervenciôn pûblica en su provisiôn. Otro 
ejemplo significative séria el caso de financiaciôn privada de los faros maritimes explicada por 
Ronald Coase (1974).
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Junto a estos bienes pures existen también otros que no participan de 
ambas cualidades en toda su pureza y, por ello, las condiciones para su 
provision comparten los paramètres propios de los bienes privados y pûblicos. 
Son los denominados bienes cuasi-pûblicos [near public goods o toii goods) 
que, compartiendo con los bienes pûblicos la cualidad de no rivalidad, 
disfrutan de la condiciôn de exolusiôn de aquellos que no estén dispuestos a 
pagar por su consumo propia de los bienes privados.
En principio, la condiciôn de exclusiôn permitiria que estos bienes fueran 
suministrados de forma individual mediante la acciôn del mercado en 
competencia ya que las empresas se verian incentivadas a proveerlos al 
poder exigir el pago de un precio y excluyendo a los que no lo satisfagan. Sin 
embargo, el hecfio de que su consumo sea no rival y compartido por todos los 
usuarios détermina unas condiciones en su provisiôn en las que la eficiencia 
se consigue con la existencia de un ûnico suministrador, es decir, se dan las 
condiciones propias de un monopolio natural^ ^®.
La existencia de estos bienes en los que los rasgos propios de los bienes 
pûblicos no aparecen en toda su pureza, o lo que es lo mismo, comparten 
caracteristicas de ambos tipos de bienes, pûblicos y privados, los sitûa en un 
piano intermedio en el que la provisiôn admite diversas combinaciones entre 
la responsabilidad de ambos sectores sobre las funciones a realizar, 
matizando las condiciones que la naturaleza de los bienes y las condiciones 
del mercado imponen sobre su producciôn, y admite un amplio margen de 
matizaciôn en relaciôn con las condiciones del mercado. Prueba de ello es
Este caracteristico fallo del mercado, al que aiudiremos de forma detallada en el apartado 
siguiente, significa que la producciôn de estos bienes se caracteriza por la existencia de 
costes decrecientes, esto es, el coste por unidad producida desciende a medida que 
aumenta el nûmero de unidades u outputs y ello unido a las economias de escala supone que 
la actuaciôn de varias companias en libre competencia résulta ineficiente. Ante la incapacidad 
del mercado en proveer por si sôlo estos bienes de forma eficiente se requiere una acciôn 
colectiva a través del protagonismo del Estado que asegure tal provisiôn y ello bien 
directamente con sus medios propios o mediante la concesiôn de la posiciôn monopolîstica a 
la iniciativa en forma de licitaciôn pûblica y manteniendo la regulaciôn de las condiciones de 
ejercicio de la misma para evitar la explotaciôn de la posiciôn privilegiada en detrimento de 
los consumidores.
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que muchos de estes biens que se consideran monopolies naturales han 
dejado de serlo (Poole, 1985) y per tante no requieren regulaciôn pûblica 
alguna.
En este sentido, hay autores que llaman la atenciôn sobre la necesidad 
de reducir la presencia de la intervenciôn pûblica en este tipo de bienes y 
potenciar la entrada de la iniciativa privada a través de las licitaciones 
pûblicas 0 incluse su apertura al mercado en competencia, en tante que las 
condiciones de monopolio natural no son absolutas ni permanentes a le largo 
del tiempo (Poole, 1985; Baumol, Panzar y Willig, 1982).
Ejemplos de taies bienes o servicios serian la mayoria de las 
infraestructuras de transportes, comunicaciones o energia como carreteras o 
conducciôn de agua, el servicio telefônico, la television per cable o satélite, el 
use de una biblioteca o de un museo. Como refleja Vickerman (2003: 6) las 
infraestructuras raramente cumplen todos les criterios para considerarse 
bienes publiées, y el case de las carreteras, puentes, sistemas de
saneamiento y abastecimiento de agua y algunas redes de
telecomunicaciones son ejemplos de este tipo de bienes; se clasifican como 
near-pubUc goods per cuanto su consume es compartido per todos les
usuarios a pesar de que aquellos que no paguen por su use podrian ser
excluidos del mismo. Por elle, les fallos del mercado en relaciôn con la 
provision de estes bienes marginan la acciôn independiente del mercado 
libre, y el Estado debe tomar protagonismo sobre la prestaciôn de les mismos, 
bien directamente a través de sus medios propios, bien mediante la 
regulaciôn del mercado o contratando con el sector privado (Eremburg, 1994).
Una ultima categoria séria la de les denominados common-poo! goods, 
este es, aquellos que gozando de la condiciôn de no exclusiôn tienen un 
consume individual. Cases como el del consume de bienes que la Naturaleza 
proporciona libremente, el aire o les peces del mar, podrian encuadrarse 
perfectamente en dicha categoria. Su provisiôn no puede ser regulada por el 
mercado en competencia en tante su disponibilidad es ilimitada y no es
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posible su exclusion en funcion del precio, pero la acciôn colectiva ira dirigida, 
no ya a su provisiôn, que esta asegurada, sino a su conservaciôn o 
protecciôn^^^.
En la figura siguiente se recogen los distintos tipos de bienes y servicios 
en funciôn de la relaciôn entre las cualidades de rivalidad y exclusiôn.
FIGURA 4: TIPOS DE BIENES Y SERVICIOS EN FUNCIÔN DE SUS CUALIDADES DE
EXCLUSION Y RIVALIDAD
EXCLUSIÔN
Si No
Sî
Q
Ê
i
oc
No
BIENES PRIVADOS
• Alimentes • Ropa, automôviles • Pesca en el mar
• Taxi •  Consume de aire
•  Educaciôn
• Servicio de hotel • Asistencia sanitaria
• Restaurante
• Parking cerrado • Parking vigilado en la calle
•  Museo Biblioteca
• Telefonia •  Television pûblica
• Energia eléctrica • Parque Nacional
• Infraestructuras • Policla • Justicia
• Television por satélite • Defensa Nacional
BIENES CUASI-PÛBLICOS BIENES PÛBLICCS
Fuente; Savas (2000:. 46y  47).
Finalmente debe hacerse referenda asimismo a los denominados 
bienes de valor social o worthy goods que son aquellos bienes privados o 
cuasi-pûblicos que, debido a su importancia estratégica, econômica o social 
para una sociedad determinada reciben el tratamiento de bienes publiées y su
En efecto, la libre disposiciôn de estes bienes de forma gratuita e ilimitada en combinacién 
con su consume individual producen que dicho consume se multiplique hasta su extinciôn o 
agotamiento. Ejemplos como el de los animales en estado salvaje, la pesca en los océanos o 
el aire que respirâmes ponen de manifiesto esta circunstancia de forma clara. La acciôn 
colectiva en forma de regulaciôn que proteja la existencia y perdurabilidad de dichos bienes 
(especies con especial protecciôn, cuotas de pesca o normativa reguladora de las emisiones 
a la atmôsfera) se hace imprescindible.
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provision es asumida por los poderes pûblicos con cargo a los recursos 
generates a pesar de que su consume podria gravarse con un precio que 
excluyera a los contribuyentes que no paguen. Séria el caso de los bienes y 
servicios que, en cada momento y lugar, forman parte del minime asistencial 
del Welfare State o Estado Social y que, por decision politica relacionada con 
su carâcter esencial para la cohesion social, deben ser prestados 
directamente por los poderes pûblicos o subvencionados en todo o parte del 
coste necesario para su sostenimiento en bénéficié de la totalidad de los 
usuarios o de un grupo elegido de elles.
Entre los numerosos ejemplos que existen en la actualidad de este tipo 
de bienes podriamos destacar el caso de las autovias gratuitas que se 
financian enteramente con cargo a los recursos pûblicos o el de los museos o 
bibliotecas cuya utilizaciôn puede subsidiarse a determinados colectivos 
como estudiantes o pensionistas en todo o parte de su precio. Existen también 
cases de bienes individuates considerados worthy goods (ùor su valor social y 
cuya provision, total o parcial, es asumida por el Estado a través de los 
recursos pûblicos. Séria el caso de bienes de primera necesidad como los 
alimentes, la educaciôn o la atenciôn sanitaria.
Esta transformaciôn puede tener lugar en virtud de dos posibles 
planteamientos: por un lado la naturaleza intrinseca de los bienes no cambia 
por le que la categoria de los mismos permanece inalterable^ ®*^ . No obstante, 
la sociedad actuando a través del Gobierno decide que taies bienes se 
proveerân directamente por éste con cargo a los recursos pûblicos aportados 
por los contribuyentes o se subsidiarâ todo o parte de su coste.
Un segundo planteamiento supone la migraciôn de una categoria a otra 
como consecuencia, no ya de una modificaciôn en la naturaleza de los bienes, 
sino en la consideraciôn que de su consume o use tiene la sociedad. Asi, se
Ello slempre que no se produzcan avances en la tecnologia aplicada en su provision que 
pudieran, por ejemplo, permitir la exclusion en funciôn del page de determinados bienes o 
servicios y su migraciôn a la categoria de bienes privados o cuasi-püblicos.
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entiende que el consume de determinados bienes tiene un bénéficié 
generalizado para el conjunto de los ciudadanos {externalidad positiva) 
pudiéndose considerar asimilado a un consume compartido o conjunto propio 
de los bienes pûblicos y ello invita al protagonismo del Estado en su provision.
Todo lo anterior viene sustentado en la creencia comûn de que 
determinados bienes y servicios de carâcter esencial deben ser asegurados 
de forma universal a todos los ciudadanos mediante la contribucion colectiva 
para su sostenimiento. Ello, como se ha sehalado anteriormente en este 
trabajo, suele encomendarse a los poderes pûblicos gracias a su autoridad 
coactiva para exigir la contribucion de todos los ciudadanos si bien, en 
algunos cases, cabe perfectamente su provision colectiva a través de 
organizaciones voluntarias no gubernamentales. En cualquier caso las 
tendencias migratorias entre categories se veran determinadas definitivamente 
por condiciones de lugar y tiempo, toda vez que las distintas concepciones 
politicas acerca del papel del Estado en la sociedad y con ello, el alcance del 
mfnimo esencial que se incluye entre sus funciones, han cambiado 
sustancialmente en funciôn del pais y momento histôrico de que se trate.
B. Las condiciones de monopolio natural.
Otro fallo caracteristico del mercado en relaciôn con las infraestructuras 
trae causa en las condiciones monopolisticas que acompahan a la provisiôn 
de estes bienes y que impiden la eficiente utilizaciôn de los recursos por la 
sola acciôn de las fuerzas del mercado. Segûn la doctrina tradicional estâmes 
ante un monopolio cuando un ûnico proveedor atiende toda la demanda de 
un mercado excluyendo asi la competencia por otros posibles proveedores, 
este es, siempre que la demanda en un mercado relevante puede satisfacerse 
al coste mas bajo posible por una empresa en lugar de dos o mas, con 
independencia del nûmero de empresas que hay a en el mismo (Posner, 1992: 
343 y ss; Ogus, 1994: 30-33).
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No obstante, para la efectiva eliminaciôn de la competencia es necesario 
ademâs que exista “control del mercado”, esto es, que dicho proveedor 
pueda fijar los precios de sus productos por encima de sus costes sin sufrir 
pérdidas (Gômez-lbâhez, 2003: 6). La presencia de una ùnica compahia 
vendedora en el mercado no es condiciôn necesaria ni suficiente para que 
exista control del mercado ya que puede ocurrir que al fijar sus precios por 
encima del coste invite a otros competidores a entrar en el mismo. En el caso 
contrario, la existencia de varies proveedores en un mercado puede significar 
la existencia de control sobre éste desde el momento en que, mediante 
acuerdos colusorios, puedan pactar precios sin perder demanda (Gômez- 
Ibânez, 2003: 6).
De acuerdo con ello lo que se adivina esencial para la eliminaciôn de la 
competencia es la existencia de un efectivo control sobre el mercado, y para 
ello deben darse dos condiciones necesarias: en primer lugar que exista 
algûn tipo de barrera que impida a otras compahias entrar el mercado para 
competir, bien creada artificialmente por el Gobierno o las propias empresas 
bien inherente al propio mercado, y en segundo término, que no hay a bienes o 
servicios similares o sustitutivos de los ofrecidos en el mercado a disposiciôn 
de los demandantes.
Pues bien, el principal ejemplo de barrera de entrada a un mercado 
derivada de la propia tecnologia de la industria o sector de que se trate, esto 
es, inherente a las condiciones propias del mercado, es el denominado 
monopolio natural (Gômez-lbâhez, 2003: 7).
Esta situaciôn, présente en la mayoria de las infraestructuras en red, se 
caracteriza por la combinaciôn entre unas intensas economias de escala e 
inversiones inmôviles y permanentes^®^ Veamos dichos aspectos.
Para ilustrar estas condiciones en el mercado podemos tomar dos ejemplos contrapuestos: 
por un lado, el servicio de autobuses urbanos puede considerarse plenamente competitive ya 
que la mayoria de las inversiones para su implementaciôn (los autobuses) son môviles y poco 
duraderas y, asimismo, existen servicios alternatives a disposiciôn de los usuarios como el
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En el monopolio natural la competencia se autodestruye resultando que 
una unica compahia es capaz de suministrar a toda la demanda del mercado 
a un coste inferior a cualquier combinaciôn de dos o mas compahias mas 
pequehas y especializadas (Jamison, Berg, Gasmi y Tavara, 2005; Baldwin y 
Cave, 1999). En esta situaciôn las economias de escala otorgan por si solas la 
condiciôn de monopolio natural al mercado por la existencia de costes de 
producciôn decrecientes, esto es, el coste por unidad producida desciende a 
medida que aumenta el numéro de outputs.
Si las economias alcanzan un volumen suficiente para proveer a toda la 
demanda, en tal caso resultara menos costoso para una sola compahia 
suministrar todo el mercado que para varias compahias mas pequehas. 
Teniendo en cuenta que una compahia grande tiene ventaja en termines de 
coste por las economias de escala, la actuaciôn de varias compahias en las 
que no se produce esta circunstancia résulta ineficiente en tanto la producciôn 
resultara a un coste superior al que corresponderia en caso de existir una 
ùnica compahia en el mercado (Kahn, 1971; Mueller, 1997: 18; Viscusi, Kip, 
Vernon y Harrington, 2000).
Por otro lado, si una compahia tiene economias de escala es dificil 
encontrar una eficiente asignaciôn de los recursos mediante el ôptimo 
equilibrio entre el nivel de producciôn y el precio. Dicho equilibrio se obtiene 
cuando el precio que los consumidores pagan por un producto es igual a su 
coste marginal, esto es, el coste de la ultima unidad u output producida. La 
fijaciôn del precio igual que el coste marginal es dificil en el caso de existir 
economias de escala porque dichos precios no supondrân ingresos 
suficientes para cubrir los costes totales de la compahia por la existencia de
taxi, el véhiculé particular, e incluse el despalazamiente a pie e en bicicleta. Per elle es 
habituai encentrar varias cempanias de autebùs para preveer el servicie en una misma ciudad 
e area urbana. Per le centrarie, las infraestructuras de abastecimiente de agua se definen 
cerne el clâsice ejemple de menepelie natural ya que las inversienes necesarias sen inmôviles 
y permanentes (las tuberias de cenducciôn se fijan en el subsuele y su vida util es de quince 
ahes e mas) y las alternativas petenciales sen pece eficientes e muy cestesas (transperte en 
camienes, depôsites particulares e censume mediante agua embetellada) per le que la 
cempetencia es escasa e nula.
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costes de producciôn decrecientes, esto es, el coste por unidad producida 
desciende a medida que aumenta el numéro de outputs. En tal caso el 
mercado sera incapaz de aportar el necesario equilibrio entre los niveles de 
producciôn y un precio competitivo, mientras que la regulaciôn de estes 
bienes por el sector publico permite un mas eficiente use de los recursos 
(Eremburg, 1994).
A este respecte algunos autores llaman la atenciôn sobre la necesaria 
distinciôn entre el efecto de las economias de escala y las economias en red. 
En sectores como las telecomunicaciones o el transporte la red de 
infraestructuras tiene mas valor para los usuarios cuanto mayor es la 
posibilidad que la misma otorga a nuevos usuarios para unirse a ella. Asi, 
cuanto mas grande es la red mayor ventaja tendra sobre otras redes mas 
pequenas a la hora de incorporer nuevos usuarios y su valor aumentarâ hasta 
llegar a su maxima expresiôn, que séria la red universal que conectara a todos 
los usuarios posibles. Las economias en red no implican, sin embargo, que 
necesariamente el mercado deba ser atendido por una ùnica compahia, lo 
que ocurre ùnicamente si existen economias de escala y résulta mas barato 
proveer toda la red por una ùnica compahia que por varias mas pequehas 
(Kahn, 1971: 123).
No son las economias de escala, sin embargo, el ùnico aspecto 
definitorio del monopolio natural en las infraestructuras. En la mayoria de las 
definiciones del monopolio natural se acentùa la importancia de las economias 
de escala como rasgo esencial en la caracterizaciôn de esta figura y 
minusvalorando de alguna forma la aportaciôn de las inversiones permanentes 
e inmôviles, denominadas también inversiones o costes hundidos, a la 
configuraciôn de su naturaleza. Autores como Goldberg (1976), por el 
contrario, enfatizan la relevancia de este aspecto definitorio llegando incluso a 
afirmar que es la existencia de inversiones permanentes e inmôviles, y no las 
economias de escala, el verdadero rasgo caracterizador de los monopolios 
naturales de infraestructuras.
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En efecto, las economias de escala aseguran que hay una unica 
compahia para atender la demanda del mercado en un momento puntual, 
pero no garantizan que otros competidores de las mismas caracteristicas 
puedan desplazar a dicha compahia lo que significa, en ultimo término, una 
suerte de competencia denominada “hit and run competition". Ello ocurre 
cuando las inversiones necesarias para atender el mercado son môviles o de 
corta vida util en tanto que entonces la competencia por el mercado es 
posible ya que cualquier compahia puede arriesgarse a entrar en el mercado 
sabiendo que lo puede abandonar en caso de perder o no alcanzar la 
posiciôn monopolistica llevandose las propias inversiones realizadas y sin 
asumir por tanto pérdida alguna.
Por el contrario, con inversiones inmôviles y permanentes en el tiempo 
ninguna de las compahias, la monopolistica o sus eventuales competidoras, 
dejarian el mercado perdiendo sus inversiones. Ello implica que la compahia 
monopolistica lucharâ por mantener su posiciôn de privilégie mediante una 
bajada drâstica y permanente de los precios que contrôla hasta que los 
eventuales competidores se desincentiven a entrar ante el riesgo de que en la 
guerra de precios no consoliden su posiciôn en el mercado y deban 
abandonarlo perdiendo las inversiones realizadas.
En palabras de Gômez-lbâhez (20003: 9, nota 3), las inversiones 
inmôviles y permanentes reducen el riesgo de entrada mediante una barrera 
basada en los efectos de la lucha por el control del mercado: aumentan los 
beneficios para el vencedor (obtener la posiciôn de monopolio) y los costes 
para el perdedor que abandona el mercado (pérdida de sus inversiones). El 
efecto neto es la desincentivaciôn de los posibles competidores, bien porque 
no estén dispuestos a asumir los riesgos o porque los beneficios de la 
eventual victoria sean menores que el coste de las inversiones puestas en 
riesgo. Este efecto se acentùa en el caso de las infraestructuras que se 
caracterizan por un elevado componente de capital que, al ser costes o 
inversiones hundidas, se convierten en una barrera sôlida para la entrada de 
competidores en el mercado consolidândose éste asi como monopolio natural.
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Analizados los principales fallos del mercado que afectan a la provision 
de las infraestructuras, y que justificaron en ultimo término la necesidad de 
intervenciôn del sector publico a través de su regulaciôn, en el capitule 
siguiente se examinarân las distintas estrategias o alternativas de regulaciôn 
que pueden plantear las politicas pûblicas en funciôn de las condiciones del 
mercado para la büsqueda de una provisiôn eficiente de aquellas.
Asi, como sehalan De Bettignies y Ross (20004: 137) en aquellos casos 
en que el sector publico no estaba satisfecho con la forma y el resultado 
derivados de la provisiôn de determinados bienes por el mercado libre, 
asumia el protagonismo en su prestaciôn. En unos casos por razones 
relacionadas con la indivisibilidad y no exclusiôn de los bienes (las 
carreteras), por el valor social de los mismos (sanidad, educaciôn) o bien por 
las condiciones de monopolio en que devenia el mercado ante la presencia de 
economias de escala respecte al tamaho del mismo (el caso de utilities o 
servicios pûblicos de caracter econômico), el sector publico podia adoptar 
diversas fôrmulas en relaciôn con su provisiôn que implicaran diferente 
distribuciôn de la responsabilidad sobre las distintos funciones entre él mismo 
y el sector privado.
IV. ESTRATEGIAS DE REGULACIÔN: PROVISIÔN PÛBLICA VERSUS 
PRIVADA.
1. PLANTEAMIENTO GENERAL.
En los apartados anteriores se han explorado las razones que justifican la 
intervenciôn pûblica en la prestaciôn de las infraestructuras, que tienen que 
ver, ademâs de con su carâcter esencial desde el punto de vista econômico y 
social, con los fallos del mercado a la hora de proveerlas. Por un lado, los 
distintos tipos de bienes existentes en la economia y las alternativas de 
provisiôn que sus caracteristicas esenciales determinaban y, por otro, las 
condiciones de monopolio natuiral que las infraestructuras representan.
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Asi, la provision de los bienes privados o individuales se desarrolla 
eficientemente en libre competencia bajo las réglas del mercado y bajo la 
iniciativa privada asegurando la adecuada utilizaciôn de los recursos. Los 
consumidores demandan los bienes o servicios y, de acuerdo a la misma, las 
empresas los producen y suministran de forma voluntaria a los consumidores 
en las condiciones pactadas y con plena vigencia de los derechos de 
propiedad y la acciôn obligatoria de los contratos.
Por el contrario, los bienes pûblicos o colectivos plantean un problema 
econômico para su provisiôn en una sociedad ya que la acciôn individual en 
condiciones de mercado libre no sera rentable para el sector privado, no 
existiendo empresas interesadas en asumir tal provisiôn. Ante el fallo del 
mercado en proveer tales bienes y servicios debe recurrirse a la acciôn 
colectiva del Estado que necesariamente debe hacerse cargo de ella, y tal 
posibilidad se hace realidad gracias a las facultades recaudatorias de que 
disfruta y que permite que todos los ciudadanos que consumen tales bienes 
de forma universal contribuyan coactivamente al pago por su utilizaciôn. Ello 
imponia la provisiôn directa por parte del Estado.
Finalmente los bienes cuasi-pûblicos, aquellos que sin réunir todas las 
caracteristicas de los bienes pûblicos comparten también rasgos de los 
privados, abren diversas posibilidades de regulaciôn pûblica, entre las que se 
cuenta la colaboraclôn con la iniciativa privada, en funciôn del grade de 
monopolio natural que defina el mercado (Klein, 1998: Kerf, Gray, Irwin, 
Levesque y Taylor, 1998: 13 y 14). En estes casos, como son los de las 
infraestructuras en red (Vickerman, 2003: 6) cierto grade de influencia del 
mercado y competencia podrân introducirse a través de la regulaciôn cuando 
las condiciones del mercado lo permitan.
Las soluciones de regulaciôn al monopolio se pueden clasificar en 
funciôn del grade de presencia o protagonismo que en ellas tengan las 
decisiones del mercado, por un lado, y de las politicas pûblicas por otro, 
presentando asi un amplio espectro de esquemas de regulaciôn que irân
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desde la provision puramente pûblica hasta la auspiciada por las reglas del 
mercado pasando por diversas combinaciones de ambas. Asi, las estrategias 
se configuran sobre la base de acciôn de las instituciones pûblicas y 
organismes regulatorios especializados, por una parte, y la primacia de los 
contratos privados comerciales, por otra, perfilândose un espacio intermedio 
presidido por una regulaciôn hibrida entre ambos polos que se identifica con 
la regulaciôn contractual de carâcter relacionaP® .^
Sobre las anteriores consideraciones, y en un ejercicio didâctico de 
sistematizaciôn de la compleja casuistica existante a este respecte, podemos 
categorizar las distintas soluciones aplicables a las infraestructuras en cuatro 
grandes grupos de acuerdo a la propuesta de Gômez-lbâhez (2003: 11 y 12): 
iniciativa pûblica, regulaciôn discrecional, contratos de concesiôn y contratos 
privados, sin olvidar que la realidad ofrece habitualmente esquemas hibridos 
que comparten las caracteristicas de unos y otros.
A modo de resumen, en la figura 6 se ilustra de manera esquemâtica 
las diferentes estrategias regulatorias clasificadas en funciôn de la importancia 
que, en la decisiôn de las condiciones de la provisiôn -tarifas y estândares de 
servicio-, adquiere el mercado, por un lado, y las politicas pûblicas 
gubernamentales por otro, tal y como se ha examinado en este capitule.
En todo caso no debe olvidarse que estâmes en el entorno de un monopolio, bien pûblico o 
bien de carâcter privado, y que, por ello, las soluciones regulatorias mas proclives a la 
influencia del mercado no implican en modo alguno la liberalizaciôn del mercado y su 
apertura a la libre competencia como es propio de las transacciones de bienes individuales o 
privados. En tal sentido debemos distinguir este escenario de regulaciôn de sectores 
monopolisticos, aùn en el caso de esquemas regulatorios con influencia de las reglas del 
mercado, del aquel que se dériva de un mercado abierto a la competencia o liberalizado que 
cuente con cierta regulaciôn pûblica para corregir sus fallos o desajustes.
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FIGURA 5: ESTRATEGIAS DE REGULACION DEL MONOPOLIO EN INFRAESTRUCTURAS
FUEWre DE FUACK^I DE LAS
cm m aoN E i de iw w siO N
{TARIFAS Y SERViaO)
ESQimiAÙE REQULADI&I
MERCADO CONTRATO PRIVADO
CONTRATO DE CONCESIÔN
REGULACIÔN DISCRECIONAL
GOBIERNO PROVISIÔN PÛBLICA
Fuente: Gômez-lbàriez (2003:33).
2. ESQUEMAS DE REGULACION DE LAS INFRAESTRUCTURAS: 
SOLUCIONES AL MONOPOLIO.
A. Iniciativa pûblica.
La publificacion de la iniciativa en la provision de infraestructuras 
implica la cesion de tal protagonismo directamente al Estado con sus propios 
medios o a través de entidades de naturaleza pûblica o empresas total o 
parcialmente participadas por algûn poder pûblico, lo significa que las 
decisiones sobre la forma y condiciones en que dicha provision se llevara a 
cabo queda vinculada a la esfera de influencia de las politicas pûblicas en el 
âmbito del fomente de infraestructuras y obras pûblicas necesarias para la 
vertebraciôn social y econômica de cada pais^ ®®.
Como se ha visto anteriormente en este trabajo el protagonismo de la iniciativa pûblica en 
la prestaciôn de bienes y servicios pûblicos en los Estados Unidos presidiô la vida econômica 
desde la década de los treinta hasta finales de los anos setenta y principles de los ochenta 
del siglo veinte. Las consecuencias econômicas de la G ran Depresiôn de 1929 y la pérdida 
de la tradicional confianza del pueblo en el mercado y el capitalisme obligaron a un 
significative cambio en las politicas pûblicas libérales y la asunciôn por el Estado de la 
reactivaciôn de la economia nacional, mediante la puesta en marcha de proyectos locales e 
iniciativas a nivel federal para la ejecuciôn y financiaciôn de grandes infraestructuras. El New 
Dea! 6e\ présidente Roosevelt vino asi a responder a los supuestos fallos del mercado y del 
sistema capitalista en general impulsando la iniciativa pûblica en la provisiôn de bienes y 
servicios pûblicos durante la II Guerra Mundial y los anos de la posguerra ante la necesidad
- 193-
Fundamentos de la colaboraclôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espafiol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
La formula de prestaciôn pûblica directa incluia en esta etapa incluia 
diversas fermas: el Government Service o prestaciôn del Estado a través de 
sus medics propios, funcionarios o empresas, actuando al mismo tiempo 
como productor y proveedor (Savas, 2000: 67 y De Bettignies y Ross, 2004: 
137), el Government Vending, en el que el sector pûblico, normalmente a 
través de empresas pûblicas, vende o alquila bienes y servicios a los 
particulares, y los intergovernmentai Agreements, en los que una 
Administraciôn Pûblica vende o alquila bienes y servicios a otra para la mejor 
satisfacciôn de sus necesidades.
En este escenario regulatorio, por tanto, la presencia del mercado résulta 
prâcticamente inexistante, quedando relegada a una minima participaciôn 
ùnicamente si considérâmes la contrataciôn de bienes y servicios en el marco 
de los procesos de externalizaciôn bajo la iniciativa y planificaciôn pûblicas, 
como esquema integrado en la esfera pûblica de provisiôn (Abelson, 2005: 2; 
Lundsgaard, 2002: 6; Klijn y Teisman, 2000: 85)^ ®^ .
La provisiôn directa por el Estado en este tipo de bienes se canalizô 
habitualmente a través de la actuaciôn de la Administraciôn empresarial en 
una büsqueda de mayor flexibilidad y eficiencia en la consecuciôn de los 
objetivos pûblicos gracias a unas entidades especificas dotadas de medios 
necesarios y una normativa mas benigna que afiojaba el corsé del control
de reconstrucciôn y desarrollo del pais que continué en las décadas siguientes (Megginson y 
Netter, 2003: 28). A este respecte véanse paginas 82 y ss.
Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente en este trabajo el outsourcing o 
contracting-out, en tanto participaciôn de sujetos privados en la provisiôn de bienes y 
servicios, es considerado por algunos autores como parte del concepto amplio de 
colaboraciôn pûblico-privada (De Bettignes y Ross, 2004: 138), si bien, las acusadas 
diferencias conceptuales respecte a la concepciôn mas propia de estes en cuanto esquemas 
de regulaciôn contractual con una marcada mezcla entre los conceptos pûblico y privado de 
provisiôn invitan a incluir los procesos de externalizaciôn como parte de la iniciativa pûblica 
de provisiôn .
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pûblico, acercando su actuaciôn a criterios empresariales (Savas, 2000: 
67)'“ .
La creaciôn de empresas de titularidad pûblica para la prestaciôn de 
estes servicios se generalizô en todos los sectores, si bien la ineficacia en su 
acciôn y la falta de rigor en la utilizaciôn eficiente de los recursos pûblicos 
asignados, que obligaban a continuas inyecciones de capital para afrontar su 
saneamiento, alejaron la prâctica de los objetivos deseables. Dicha 
ineficiencia se convirtiô en une de los argumentes esgrimidos por los 
gobiernos de ce rte liberal para acometer reformas privatizadoras y potenciar 
la participaciôn privada en los servicios pûblicos.
B. Regulaciôn discrecional.
La regulaciôn discrecional {discretionary reguiation)^^^, ampliamente 
utilizada en los Estados Unidos desde 1930^ ®^  y G ran Bretaha a partir de 
1980^ ®®, descansa sobre la creaciôn de agencies gubernamentales
La llamada pure public enterprise, esto es, la prestaciôn pûblica utilizandc entes c 
empresas pertenecientes al sector publico es ccnsiderada una mcdalidad de la prestaciôn 
pûblica pura c Government Service {Saxas, 2000: 67 y De Bettignies y Ross, 2004: 137).
La prâctica habituai en Estados Unidos consistante en designer como agencia reguladora 
a una ccmisiôn de entre très y siete miembrcs motiva que por gran parte de la doctrina se 
hay a denominado esta estrategia regulatoria como regulaciôn por ccmisiôn {commission 
regulation). En Reine Unido se sustituyeron igualmente las primigenias autoridades 
regulatorias de carâcter unipersonal utilizadas habitualmente en los esquemas de price-cap 
desde 1980 por comisiones en 1998. El término discretionary regulation es, en cualquier caso, 
el que mejor refleja sus caracteristicas.
^®^ La creaciôn de agencias regulatorias en Estados Unidos para la regulaciôn de las 
infrastructure utilities comenzô ya a finales del siglo XIX, por ejemplo en el sector de los 
ferrocarriles, si bien no se hizo habituai hasta los anos treinta del siglo XX como parte del New 
Deai6e\ présidente Roosvelt. La fôrmula de regulaciôn utilizada fue la llamada cost-of-service 
regulation o rate-of-return regulation, consistente en la fijaciôn por la agencia reguladora de 
las condiciones de prestaciôn y los precios o tarifas, permitiendo al menos la recuperaciôn de 
las inversiones por la compahia operadora. Profundo conooededor de la experiencia 
regulatoria en Estados Unidos William Baumol (1967: 108-123) trata detalladamente el sistema 
cost-of-service regulation o rate-of-return regulation en su obra “Reasonable Rules for Rate 
Regulation: Plausible Policies for an Imperfect World”.
Como alternative mâs eficiente al sistema regulatorio estadounidense, el Reino Unido 
desarrollô su propia fôrmula de regulaciôn discrecional denominada price-cap regulation a 
raiz de los procesos de privatizaciôn de grandes industries llevados a cabo por los gobiernos 
conservadores de Thatcher y Major entre los anos 1979 y 1997. Una vez alcanzado el proceso 
sobre empresas que actuaban en diverses sectores, tanto compétitives (como Jaguar, British
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especializadas con competencias para la fijaciôn unilateral de las condiciones 
econômicas y de servicio a las que deberâ ajustarse la compania proveedora 
de las infraestructuras (Gômez-lbâhez (2003: 12).
En el marco de un régimen juridico laxo que define de manera flexible 
los parâmetros de decisiôn, estas agencias pûblicas cuentan con un amplio 
margen de discrecionalidad a la hora de establecer las tarifas y los estândares 
de calidad que el operador de infraestructuras deberâ observer trente a los 
usuarios asi como para adapter su actuaciôn ante el cambio en las 
circunstancias. Ello determine una sôlida presencia del componente politico 
en la regulaciôn del monopolio sin mâs influencia del mercado que la derivada 
de la naturaleza privada de la compahia proveedora, que se regirâ por las 
normes propias de un contexte mercantil privado en lo referente a su devenir 
empresarial y la obtenciôn de financiaciôn. La existencia, por tanto, de un 
monopolio de naturaleza privada se erige como principal diferencia respecte 
de la provisiôn pûblica directa, si bien compartiendo con esta la iniciativa y 
discrecionalidad de las politicas gubernamentales.
Por esta razôn se concibe este esquema regulatorio como idôneo en 
aquellos casos en que se transforma un monopolio pûblico en privado como 
consecuencia de un proceso de privatizaciôn consistente en la venta de 
actives pûblicos (infraestructuras) al sector privado pero sin alterar el grade de 
competencia del mercado, esto es, sin procéder a su liberalizaciôn o apertura
Steel 0 British Airways) como monopolisticos (telecomunicaciones en 1982, aeropuertos y g as 
en 1986, agua en 1989, electricidad en 1990 y ferrocarriles en 1994) se planted la mejor 
regulaciôn posible teniendo en cuenta la experiencia de Estados Unidos. De la mano de los 
autores como Alan Walters y Stephen Littlechild se ideô el sistema llamado price-cap 
regulation consistente en la fijaciôn por el regulador de los precios o tarifas en périodes fijos, 
habitualmente cada cinco anos, y un limite o “cap” para las subidas anuales. De esta mènera 
se permitîa que las compahias operadoras pudieran obtener beneficios durante los périodes 
intermedios entre las revisiones mediante la reducciôn de sus costes dado que os precios se 
deberian mantener fijos hasta la prôxima revisiôn. Esto aumentaba el incentive de los 
operadores a ser mâs eficientes, redundando finalmente en un mener precio para los 
consumidores (en el sistema cost-of-service regulation o rate-of-return regulation en cuanto se 
reducian los costes por el operador, la agencia reguladora podia reducir poporcionalmente el 
precio, lo cual desincentivaba a dicha reducciôn de costes ante su falta de efecto sobre el 
bénéficié de la compahia). Un estudio detallado del sistema price-cap regulation puede 
encontrarse en Gômez-lbâhez (2003: 217-243).
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a la libre competencia. Asi, se mantienen las condiciones monopolisticas, 
ahora de titularidad privada, y se adopta una regulaciôn mâs flexible pero, en 
todo caso, con un importante contenido politico.
Bajo estas premisas bâsicas podemos adivinar que la mayor ventaja de 
esta soluciôn regulatoria reside precisamente en su flexibilidad y la 
consecuente capacidad para adaptarse a las circunstancias cambiantes o 
imprevistas. A diferencia de lo que ocurre con los contratos de concesiôn, la 
regulaciôn discrecional no pretende anticipar todas las posibles 
eventualidades que pudieran ocurrir en el devenir de la relaciôn y establecer 
garanties y protecciones a cada una de ellas, sino que asume la libertad de 
establecer precios y condiciones del servicio segûn los requerimientos del 
contexte que en cada momento acompane a la firma monopolistica objeto de 
regulaciôn^®®.
El estatuto que autorice la actuaciôn de la autoridad regulatoria, ya sea 
individual o comisiôn, establecerâ, no obstante, ciertas directrices de criteria 
que deberân guiar su acciôn y que supondrân una garantia para el sector 
trente a una excesiva discrecionalidad o inconsistencia de su actuar, si bien, 
el margen para su interpretaciôn por el propio ôrgano regulatorio es 
habitualmente amplio y permitirâ una implementaciôn flexible de dichas 
directrices.
Una de las debilidades de este esquema de regulaciôn proviene de la 
ausencia casi total de influencia por parte de las fuerzas del mercado en la 
determinaciôn de las condiciones regulatorias y ello supone un reto técnico de 
gran calado en tanto que, sin referencias aportadas por el propio mercado, la
En este sentido, la regulaciôn discrecional a través de agencias especializadas se 
ccnsagrô ccmc la principal alternativa regulatoria al sistema contractual, en particular el 
ccntratc de concesiôn, a partir de la experiencia en Estados Unidos y Reine Unidc, llegando a 
impcnerse en otros muchos paises en sectores ccmc las telecomunicaciones, la energia c las 
Ifneas aéreas.
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autoridad regulatoria debe estimar acertadamente las soluciones mâs 
eficientes para el sector (Gômez-lbânez, 2003: 31)^^°.
Pero quizâs el principal inconveniente de la regulaciôn discrecional es 
el riesgo de la agencia o autoridad regulatoria sea influenciada por intereses 
particulares y, consecuentemente, oriente su discrecionalidad en direcciones 
contrarias a los propios intereses a largo plazo del proveedor de la
infraestructura, los usuarios y el interés pûblico.
Como se ha visto, la teoria del interés pûblico propugna que el objetivo 
de la regulaciôn es siempre la consecuciôn del interés pûblico en aquellas 
situaciones en que se producen disfunciones del mercado, persiguiendo con 
su acciôn regulatoria el bénéficié de toda la colectividad y no la de grupos 
determinados^^\ Es cierto, por otra parte, que la discrecionalidad de acciôn
es necesaria en este tipo de regulaciôn para asumir la compleja tarea de
determinaciôn de las tarifas del servicio sin necesidad de establecer a priori 
costosos contratos que avancen todas las eventualidades, adaptândose a 
éstas de manera natural. Pero dicho margen de libertad en la actuaciôn hace 
que la autoridad sea susceptible de la denominada “captura del regulador”^^ .^
Para mâs detalle sobre los diferentes sistemas de regulaciôn discrecional y la actuaciôn de 
las agencias regulatorias, particularmente en Estados Unidos, puede verse a McGraw (1975), 
Wilson (1980: 357-447), Bernstein (1955), Stigler (1971: 3-21), Peitzman (1976: 211-240).
Véase a este respecte la nota 129 en la pâgina 155 de este trabajo.
Las perspectivas de los fallos del gobierno se centraron en analizar que, al igual que el 
mercado, el Gobierno en su acciôn regulatoria podia también sufrir graves insuficiencias y 
fallos que convertfan la regulaciôn en ineficiente. Estas teorias se referian a los problemas de 
informaciôn de los reguladores y a la llamada captura del regulador por los grupos de interés 
que pretend fa regular. A partir de los trabajos de autores como Bernstein (1955) y Kolko 
(1965) surgieron las teorfas sobre el interés privado que acentuaban la visiôn pragmâtica de la 
regulaciôn sobre la evidencia de intereses privados que de forma efectiva consiguen 
manipular la regulaciôn encaminândola hacia la consecuciôn de objetivos particulares. 
Destacan asf la Teorfa de la Elecciôn Pûblica {public choice) {B>uchanar\ y Tullock, 1962) que 
demuestra la participaciôn de los sujetos particulares en la toma de decisiones pûblicas de la 
misma forma que actûan en el mercado y la Teorfa de la Regulaciôn Econômica acuhada por 
la denominada Escuela de Chicago (Stigler, 1971; Posner, 1992; Peizman, 1976), que concibe 
la regulaciôn econômica como respuesta a las demandas de grupos de interés y se resume 
en la afirmaciôn de que aquella se consigue por la industria y es disehada y operada 
primariamente para su bénéficié.
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esto es, la atraccion de la decision regulatoria a favor de determinados 
intereses.
La exposicion de las autoridades regulatorias a presiones politicas o de 
otro tipo es frecuente y, pese a la existencia de medidas de protecciôn en los 
estatutos que regulan su actividad, es poco probable la total eliminaciôn del 
riesgo de captura por lo que los operadores y usuarios no deben 
habitualmente confiar en garanties procédantes del propio ôrgano 
regulador''^®.
Como sehala Cruz Ferrer (2002: 178-179), “desde una perspective mas 
amplia y quizâs mâs actual, el riesgo no es sôlo de captura por los intereses 
regulados, sino de manipulaciôn por los intereses politicos respecte de los 
cuales se espera que los reguladores sean independientes y establezcan 
medidas que persigan objetivos técnicos y no sucumban a consideraciones o 
intereses politicos partidistas y coyunturales. En cualquier caso, en el 
planteamiento tradicional de las teorias de la captura del regulador éstas se 
centran en la experiencia sobre las dificultades de las Agencias para alcanzar 
las metas de interés pûblico al comprobarse que en determinados casos los 
reguladores sucumben a la presiôn, a la influencia o incluso a la corrupciôn 
de los grupos de interés que se supone que estân sometidos a regulaciôn”.
Desde finales del siglo XIX y principles del XX hubo numerosas pruebas 
en Estados Unidos y en paises de Latinoamérica acerca de casos de 
corrupciôn en los que se vieron envueltas las autoridades regulatorias y ello 
impulsô las profundas reformas que se acometieron en las décadas 
siguientes. En una influyente obra acerca las agencias regulatorias federales 
en Estados Unidos, Bernstein (1955) destacô asimismo la gran influencia que 
los propios operadores regulados ejercian sobre las decisiones de las
Entre las medidas de protecciôn que los ôrganos reguladores pueden establecer contra la 
posible captura estaria la garantia de que la autoridad o miembros de la comisiôn reguladora 
son nombrados bajo unas condiciones preestablecidas y no podrân ser cesados si no por 
causas tasadas y determinadas especificamente. Asimismo es frecuente, en el caso de las 
comisiones, que se requiera la presentaciôn de informes o deliberaciones en sesiôn pûblica, 
asi como la justificaciôn escrita de sus decisiones.
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agencias reguladoras y evidenciô en éstas la existencia de un “ciclo vital” que 
comenzaba con una férrea defensa de los usuarios y posteriormente iba 
declinando hacia la protecciôn del status quo reinante para, finalmente, 
convertirse en servidoras de las compahias reguladas.
La demostraciôn de que, no solamente a través de la corrupciôn sino 
mediante instrumentes perfectamente legales^ "^^ , las firmas reguladas tenian 
grandes incentives y medios para asegurar la captura del regulador 
alimentaria las posteriores teorias sobre los “fallos del gobierno”en el 
desarrollo de la regulaciôn, bien por falta de informaciôn suficiente o por la 
influencia en sus decisiones de los propios grupos regulados, asi como las 
Teorias del Interés Privado que abogaban por una perspectiva mâs prâctica 
de la regulaciôn sobre la evidencia de intereses privados que de forma 
efectiva consiguen manipular la regulaciôn inclinando su acciôn hacia la 
consecuciôn de objetivos particulares y que analizaremos en el capitule 
siguiente (Cruz Ferrer, 2002: 180).
En esta linea, autores como Kolko (1965) afirmaron incluso que las 
propias agencias reguladoras eran creadas ya bajo la influencia e interés de 
los propios productores, en lugar de ser capturadas posteriormente por elles, 
para esto se apoyaron en la literatura politica existante en ese momento que 
demostraba una alarmante falta de pluralisme en los Estados Unidos a causa 
del desproporcionado poder politico en manos de grupos econômicos y 
empresariales que hacian vencer el interés pûblico bajo el peso de intereses 
particulares (Wilson, 1980: 357-447; McGraw, 1975: 250-274).
La importancia de estas teorias marcaria el signe de la acciôn 
regulatoria en la segunda mitad del siglo XX.
Entre estas practices légales de captura del regulador se encontraban, por ejemplo, el 
ofrecimiento por las firmas reguladas de cargos altamente remunerados a los miembros de las 
agencias reguladoras una vez retirados de dicha responsabilidad, o la contribucion 
econômica por dichas firmas a las campahas politicas de los cargos pûblicos encargados de 
superviser a las agencias.
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C. Regulaciôn contractual
Como alternativa mâs inclinada hacia la iniciativa del mercado aparece 
la regulaciôn contractual cuya esencia es la sustituciôn de la acciôn unilateral 
del Gobierno en la fijaciôn de las condiciones de provisiôn de las 
infraestructuras por una relaciôn contractual en termines especificos que 
reduzca las posibilidades de discrecionalidad y refuerce las expectativas de 
operadores y usuarios. En efecto, mediante el acuerdo entre el operador de la 
infraestructura y los usuarios, o bien el Gobierno en nombre de estes, se 
establecen los parâmetros de provisiôn con plena voluntariedad y 
consideraciôn de los intereses de unos y otros. Esta estrategia regulatoria se 
manifiesta a través de dos tipos contractuales: el contrato de concesiôn 
(concessiôn contract) y el contrato privado (private contract).
a) El contrato privado.
Mediante el contrato privado los usuarios acuerdan directa y 
voluntariamente las condiciones tarifarias y de servicio con el proveedor de la 
infraestructura. En esta modalidad regulatoria el mercado cobra el mâximo 
protagonismo, si bien el Gobierno mantiene su presencia a través de la 
regulaciôn pûblica que, con carâcter general, se aplica a los acuerdos 
comerciales en el âmbito mercantil, principalmente el ordenamiento juridico y 
la acciôn jurisdiccional de los tribunales de justicia (Gômez-lbâhez, 2003: 28).
La relaciôn directa entre el proveedor y los usuarios individuales para el 
establecimiento de las condiciones econômicas y de servicio que caracteriza 
esta modalidad regulatoria détermina decisivamente su eficacia como 
soluciôn a un escenario monopolistico y como alternativa preferible en ciertas 
circunstancias a las regulaciones de corte mâs pûblico. Esto se manifiesta 
segûn Gômez-lbâhez y Meyer (2003: 189) en la posibilidad de adaptar los 
servicios objeto de prestaciôn a las necesidades particulares del proveedor y 
cada une de los usuarios mediante la negociaciôn de los contratos 
individualmente.
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En los casos en que el Gobierno toma la responsabilidad de la 
regulaciôn se establece un limitado âmbito de prestaciones y servicios a 
ofrecer a los usuarios y de acuerdo a unos precios o tarifas prefijadas. Este 
encorsetamiento de las condiciones de provisiôn aumenta las garantias para 
el Gobierno sobre la igualdad en las condiciones de oferta a los usuarios y 
facilita enormemente el control sobre el servicio pero, por el contrario, limita 
las posibilidades de adaptar las prestaciones a las necesidades del sector en 
bénéficié de proveedor y usuarios. La negociaciôn de contratos privados 
permite precisamente alcanzar estas soluciones individualizadas y mâs 
eficientes^^®.
La flexibilizaciôn en el proceso de determinaciôn de los parâmetros de 
precio y servicio asi como la cercania a las condiciones de mercado 
existentes en cualquier transacciôn voluntaria, se erige asi en el mejor aval de 
este esquema regulatorio y lo convierte en plenamente aplicable como 
soluciôn eficiente en un escenario monopolistico (Gômez-lbâhez y Meyer, 
2003: 189-190)^^®. En cualquier caso, debe sehalarse que el acercamiento a 
los planteamientos propios del mercado en la fijaciôn del contenido de la 
relaciôn de provisiôn mediante el acuerdo directe con los usuarios finales no 
implica en modo alguno la introducciôn de competencia o la eliminaciôn de 
las barreras implicitas en el monopolio natural.
Un ejemplo significative son los acuerdos de aoceso a las infraestructuras de transporte de 
gas y electricidad: el denominado “derecho de aoceso regulado de terceros a las redes” se 
formalize mediante acuerdos en el marco de unas garanties reguladas.
Estas circunstancias motivaron, por ejemplo, el proceso de desregulaciôn del transporte 
ferroviario de meroancias en los Estados Unidos a partir de 1980, pasando de la regulaciôn 
discrecional del Gobierno a la implantaciôn de centrâtes privados. Como sehalan Gômez- 
lbâhez y Meyer (2003: 189-190), el cambio de estrategia regulatoria se impuso como 
necesidad ante el declive del sector, incapaz de competir con otras soluciones pujantes 
como el transporte de meroancias por carretera. La necesaria flexibilizaciôn de las tarifas y las 
condiciones del servicio, facilitadas por la anticipaciôn de las necesidades de los usuarios 
que permite el contrato privado, impusieron esta modalidad contractual trente la rigidez de la 
actuaciôn gubernamental. Ello contrasta con otros ejemplos como el de Argentina, en el que el 
sector ferroviario de meroancias se régula a través de centrâtes de concesiôn. Un complète 
estudio sobre la regulaciôn del sector de transporte ferroviario de meroancias en los Estados 
Unidos puede encontrarse en Kolko (1965); MacDonald (1989: 63-95) y Spann y Edwards 
(1970: 277-344).
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En este sentido se demuestra la existencia de un escenario 
mcncpciisticc de provision de una infraestructura, habitualmente de carâcter 
privado, que impide la acciôn de las reglas de libre cempetencia, si bien la 
presencia del mercado se impcne en el esquema contractual de delimitaciôn 
de las condiciones relacicnales de forma directa entre el proveedor y les 
usuarios en condiciones similares a las que existirian en un contexte de 
contrataciôn voluntaria en régimen de competencia^^^.
b) El ccntratc de concesiôn.
Esta figura, profusamente utilizada por numerosos paises a le largo de 
los siglos XIX y principles del XX para la construcciôn de infraestructuras 
como carreteras, lineas de ferrocarril, tüneles, puentes o conducciones 
hidrâulicas représenta a la perfecciôn el equilibrio entre las tendencias 
regulatorias de corte publiée y las que amparan la presencia del mercado^^®. 
Tras su prâctico abandono en la mayoria de los paises a partir de los 
procesos de nacionalizaciôn de la industria en la primera mitad de siglo XX el 
interés por la concesiôn reviviô en el ultime tercio de dicho siglo gracias en 
parte al planteamiento desarrollado en 1968 por Harold Demsetz en su 
influyente articule "Why Regulate Utilities" sobre las concesiones como forma 
de competencia que mâs adelante analizaremos.
Demostrô el autor una modalidad de competencia ex ante propia de las 
licitaciones pûblicas que introduce la competiciôn “por el mercado” en lugar 
de “en el mercado” contribuyendo a la reducciôn de costes, incremento de la 
calidad y la innovaciôn por los licitantes en los casos de monopolio natural en
Un ejemplo del surgimiento espontâneo de una regulaciôn mediante contrato privado para 
sustituir la previa regulaciôn gubernamental de carâcter discrecional es el del sector aéreo en 
los Estados Unidos. En las condiciones monopolisticas del sector, con fuertes barreras de 
entrada para nuevos competidores, y la ineficiencia respecte de la prestaciôn del servicio en 
determinadas âreas, la desregulaciôn del sector Nevada a cabo a finales de los anos 70 y 
principios de los 80 del siglo XX y la apariciôn de contratos privados que permitieran la 
adaptaciôn de las condiciones tarifarias y de servicio a cada necesidad particular, se 
demostrô mâs eficiente. Para mâs detalle en relaciôn con la regulaciôn del sector aéreo en 
Estados Unidos véase Jordan (1970), Keeler (1972; 399-424) y Caves (1962).
Una aproximaciôn a la evoluciôn histôrica de esta figura puede verse el capitule segundo 
de este trabajo.
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los que no cabe el mercado competitivo. De esta manera unos bienes que por 
su naturaleza debian ser necesariamente provistos por el Estado sin 
posibilidad de integrarse en un mercado libre en competencia, encuentran la 
via para beneficiarse de las ventajas que el sector privado incorpora a la 
gestion pûblica (De Bettignes y Ross, 2004: 139).
La concesiôn^^® se configura como un contrato mediante el cual el 
Gobierno otorga a un operador privado la provision de una infraestructura 
durante un période de tiempo determinado estableciendo en el mismo las 
especificaciones del servicio que aquel debe prestar a los usuarios asi como 
las tarifas mâximas que podrân impcnerse (Savas, 2000: 79), otorgândose de 
forma competitiva mediante una licitaciôn pûblica al licitador con la oferta mâs 
ventajosa en termines de tarifa por servicio prestado y, una vez establecida la 
relaciôn concesional, el Estado podrâ supervisar su actuaciôn en orden al 
adecuado funcionamiento del servicio pûblico y la garantia de los usuarios, sin 
que las condiciones contractuales puedan modificarse unilateralmente por 
ninguna de las partes.
Los acuerdos de concesiôn establecen, por tanto, un marco regulatorio 
complète y como tal deben ser considerados dentro de la regulaciôn 
econômica general. Enmarcado en las condiciones de monopolio, concede un 
derecho en exclusive para su explotaciôn por el concesionario privado, 
exigiendo asimismo ciertas obligaciones relacionadas con el servicio pûblico.
El protagonismo del Gobierno en la determinaciôn del marco general de 
provisiôn de la infraestructura representando a los usuarios finales del servicio 
en la decisiôn sobre la combinaciôn mâs adecuada para el interés de los 
usuarios entre el servicio y las tarifas, asi como el mantenimiento de la 
titularidad y control sobre las infraestructuras y el servicio que en ellas se 
presta, concede a este tipo de regulaciôn un sôlido componente politico 
(Gômez-lbâhez, 2003: 29).
179 En su denominaciôn anglosajona: concession o franchise.
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Al mismo tiempo, sin embargo, la influencia del mercado libre adquiere 
una relevancia decisiva en la configuraciôn de este esquema en tanto que, por 
un lado, la licitaciôn competitiva asegura a los usuarios que las condiciones 
de prestaciôn no se alejarân de los paramètres existentes en el mercado 
abierto a competencia y, por otro, la voluntariedad de la relaciôn contractual y 
la inalterabilidad de sus condiciones en ausencia de consentimiento 
garantizan al concesionario la exclusiôn de cualquier atisbo de arbitrariedad 
administrativa (Gômez-lbâhez, 2003: 30). Ello permite a la concesiôn situarse 
en un piano intermedio entre los esquemas regulatorios eminentemente 
pûblicos y las soluciones basadas en el mercado competitivo.
En equilibrio con la vertiente pûblica de la regulaciôn concesional 
aparece la influencia del mercado como mécanisme catalizador de la 
eficiencia propia de la acciôn en competencia. En este contexte cobra 
especial relevancia el mécanisme de selecciôn del concesionario en tanto que 
la licitaciôn competitiva del contrato le confiere a este esquema un contenido 
regulatorio particular. A través de la introducciôn de la competencia en la 
selecciôn inicial del concesionario y la periôdica re-licitaciôn del contrato a lo 
largo el tiempo se consigue obtener de este esquema regulatorio del 
monopolio los mâximos réditos en términos de eficiencia sin necesidad de 
intervenciôn discrecional de la autoridad pûblica en la regulaciôn de las 
condiciones.
El saludable efecto de la competencia para la licitaciôn del contrato 
permite el acercamiento de las condiciones econômicas del contrato a las 
existentes en el mercado y, por ello, sin que se concedan rendimientos 
excesivamente superiores a los costes del concesionario adjudicatario. Estas 
condiciones de leal y transparente competiciôn que derivarân en la oferta 
econômicamente mâs ventajosa para el Gobierno crearân un escenario 
favorable en la opiniôn pûblica e impulsarân una decidida defensa de este 
tipo de regulaciôn.
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La principal debilidad del contrato de concesiôn es el carâcter 
incomplète de ta reiaciôn. La praxis de las relaciones comerciales a largo 
plazo résulta altamente compleja e impredecible, de manera que no 
solamente se antoja dificil la previsiôn de todas las posibles contingencias que 
pudieran afectar a las partes durante la vigencia de las mismas sino que, aùn 
pudiendo preverlas, su adecuada cobertura contractual aparece casi 
imposible en los paramètres habituales de actuaciôn debido a los altos costes 
de negociaciôn e implementaciôn de los contratos (costes de transacciôn) 
(Williamson, 1979: 233-261; North y Thomas, 1973; Coase, 1937).
Ello es asi porque, a diferencia de los contratos privados en los que el 
proveedor de la infraestructura establece individualmente con los usuarios las 
condiciones de prestaciôn, en el contratos de concesiôn deben preverse las 
circunstancias y necesidades aplicables a todos y cada une de los posibles 
usuarios del servicio pûblico, lo que multiplica exponencialmente el carâcter 
incomplete de la relaciôn concesional. Estas circunstancias de 
imprevisibilidad son las que definen a este tipo de contratos como 
incompietos (Williamson, 1979: 233-261 ; Goldberg, 1976) en tanto que un 
acuerdo escrito es ineficiente para eliminar o reducir las ineficiencias que 
devienen en la relaciôn comercial, al no poder prever y dar cobertura a las 
eventuales contingencias a largo plazo^®°.
Existen ciertas garantias para evitar las ineficiencias propias de las 
relaciones contractuales incomplètes, estableciendo la cobertura de ôrganos 
jurisdiccionales o regulatorios para decidir sobre los conflictos en caso de que 
la regulaciôn contractual falle o sea poco previsora. Como sehalan Guislain y 
Kerf (1995), en todas las variantes del contrato concesional existentes en el 
mundo se adivina un componente de estricto contenido regulatorio. Bajo el 
sistema francés, por ejemplo, la actuaciôn del concesionario de acuerdo a las 
condiciones del contrato es regulada en parte por la autoridad pûblica que 
licita el contrato y, en menor medida, por un ôrgano de supervisiôn de aquella.
La idoneidad econômica de los esquemas concesionales de acuerso con la teoria de los 
contratos incompietos y los costes de transacciôn sera abordada en el apartado III.
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Estas a su vez son controladas per los mecanismos parlamentarios y les 
tribunales de justicia. En otros cases como el de Argentina los centrâtes 
cencesienales sen regulades per agendas u organismes regulateries 
independientes^®\
Pues bien, sobre les fundamentes del centrate de cencesiôn se ha 
erigide teda la arquitectura conceptual de la celaberaciôn pùblice-privada, asi 
cerne les paramétrés de implementaciôn de les distintes preyectes. En efecte, 
la cencesiôn ha side el instrumente regulaterie cemùn, el sustrate juridice- 
ecenômice cempartide, en la mayeria de las fermas de celaberaciôn 
existantes a le large de la histeria hasta nuestres dias, si bien su manifestaciôn 
ha ide evelucienande desde las fermas cencesienales mas incipientes hasta 
les cemplejes esquemas celaberatives que hey nos acempahan.
El medele cencesienal aparece en estes cases ceme véhiculé juridice 
cemun a través del cual se articulan les preyectes de carâcter celaberative y 
que eterga el titule de delegaciôn necesarie para habilitar legalmente la 
participaciôn de entidades privadas en la previsiôn de tede e parte de un bien 
e servicie publiée. En terne a esta figura se fue cencibiende la participaciôn 
de la iniciativa privada en el desarrelle de infraestructuras pûblicas y servicies, 
la celaberaciôn de le privade y le pûblice para la censecuciôn de fines de 
interés general.
Veames a centinuaciôn las censideracienes que han side esgrimidas 
per la dectrina en erden a la elecciôn de la estrategia mas preclive a la 
participaciôn privada y la intreducciôn de la cempetencia para afrentar la 
previsiôn de infraestructuras en cendicienes de menepelie y, en particular, la 
adepciôn de la cencesiôn ceme esquema regulaterie representative de la 
celaberaciôn pùblice-privada.
Un ejemplo de elle lo encontramos en la Comisiôn Nacional de Regulacién del Transporte 
(CNRT) en Argentina, creada en 1996 para consolidar las competencias reguladoras sobre 
todas las concesiones de lineas ferroviarias tanto de mercancias como de pasajeros (Gômez- 
Ibânez, 2003: 93).
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CAPiTULO QUINTO.- LA COLABORAClÔN PÛBLICO- 
PRIVADA COMO ESTRATEGIA DE REGULACIÔN.
I. LA ELECCIÔN DE LA REGULACIÔN CONTRACTUAL COMO MEDIO 
DE INTRODUCClÔN DE LA INICIATIVA PRIVADA Y LA COMPETENCIA.
1. EL INTERÉS PÛBLICO, EL INTERÉS PRIVADO Y LOS FALLOS DEL 
GOBIERNO.
Ciertamente, el interés pûblico como objetivo ultimo al que debe 
dirigirse la acciôn regulatoria del Gobierno ha estado présente en la 
concepciôn mas tradicional de la regulaciôn (Cruz Ferrer, 2002: 174). La 
Teorla del Interés Pûblico surgiô precisamente defendiendo que el môvil 
principal de la regulaciôn es siempre la consecuciôn del interés general 
cuando en la actuaciôn del mercado se adivinan distorsiones de cualquier 
indole, persiguiendo con su acciôn el bénéficie de teda la celectividad y ne la 
de grupes determinades y fue defendida fervientemente per James Landis, 
une de les principales creaderes y teôleges de las agendas federales de 
regulaciôn en les Estades Unides entre 1930 y 1940, cuya biegrafia puede 
censultarse en McCraw (1984: 153-209).
Ceme variante de esta teeria, prepia del Dereche pûblice eurepee, surge 
la Teeria de les Grupes de Interés (Fox, 1993: 13; Schwartz, 1991:34, 193, 
Lawsen, 1998: 24; McCraw, 1984: 153-209). Acuhada en el Dereche 
anglesajôn prepugna que el interés pûblice al que se dirige la regulaciôn ne 
es un cencepte predeterminade sine el equilibrie necesarie entre les 
diferentes intereses que se ven afectades per la misma y cuya tema en 
censideraciôn de ferma penderada y razenable se erige en funciôn esencial 
del precese regulaterie.
La impesiciôn, sin embargo, de actuacienes contrarias e ajenas a la 
veluntad de les individues a través de la petestad ceercitiva del peder pûblice 
e las agendas reguladoras, deja al descubierte la preblemâtica de les fines a
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los que dichas acciones van dirigidas y que, debiendo ser leales al interés 
pûblico y la equidad como valores incluse epuestes a la eficiencia del 
mercade, en ne pecas ecasienes se vencen a faver de intereses particulares 
en le que ha venide a deneminarse “la captura del regulader”, ya analizada 
anteriermente en este trabaje (Cruz Ferrer, 2002: 178-179).
A s i, en contraste cen les planteamientes anterieres surgieren las teerias 
sobre les “falles del Gobierno” en el desarrelle de la regulaciôn, bien per falta 
de infermaciôn suficiente e per la influencia en sus decisienes de les prepies 
grupes regulades, asi ceme las Teerias del Interés Privade que abegaban per 
una perspectiva mas prâctica de la regulaciôn sobre la evidencia de intereses 
privades que de ferma efectiva censiguen manipular la regulaciôn inclinande 
su acciôn hacia la censecuciôn de ebjetives particulares (Cruz Ferrer, 2002: 
180). Su apertaciôn teôrica se fundamentaba en la afirmaciôn de que en 
cendicienes de menepelie, ademâs de les falles del mercade, pedian también 
existir graves disfuncienes en la intervenciôn pûblica regulatoria implantada 
cen la finalidad de evitar aquelles y que pedrian pener en riesge la eficiencia 
del sector.
En esta linea surgieren principalmente la Teeria de la Elecciôn Pûblica 
(Public Choice), que demuestra la participaciôn de les sujetes particulares en 
la tema de decisienes pûblicas de la misma ferma que actûan en el mercade 
(Buchanan y Tulleck, 1962), y la Teeria de la Regulaciôn Ecenômica defendida 
en 1971 per Stigler (1971, 1989) y les auteres pertenecientes a la llamada 
Escuela de Chicago, un grupe de prefeseres de la Facultad de Dereche de la 
Universidad de Chicago, que cencibe la regulaciôn ecenômica ceme 
respuesta a las demandas de grupes de interés y se resume en la tesis de 
que aquella se censigue per la industria y es disehada y eperada 
primariamente para su bénéficié.
En su decisive ebra, Stigler (1971) planted que cualquier sector e 
industria cen suficiente influencia pelitica buscaria establecer regulacienes 
que limitaran la cempetencia mediante el control de precies en su bénéficié.
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transfornnando a aquellas en meras transferencias de recursos econômicos a 
favor de determinados grupos de interés a cambio de su contribuciôn al poder 
politico en forma de votes e centribucienes ecenômicas a sus campanas. 
Desde esta perspectiva, el interés pûblice ceme ebjetive se cenvierte en una 
simple tapadera que escende les verdaderes preposites de la regulaciôn.
Otres auteres de la Escuela de Chicago aberdaren variacienes diversas 
sobre esta teeria que situaban el centre del debate en la cempeticiôn entre 
diferentes grupes de interés per la captura de reguladeres e politicos que 
finalmente se inclinarian hacia la eferta mas ventajesa en términes de apeye 
electoral e ecenômice (Pesner, 1971: 22-50) e la impertancia de les intereses 
de les usuaries finales en la acciôn de captura per encima de les prepies 
eperaderes (Peitzman, 1976: 211-240).
Las criticas cientificas vertidas per estas teerias sobre la concepciôn 
tradicional del interés pûblice que impulsaba las estrategias de regulaciôn cen 
mas intense intervencienisme estatal -la nacienalizaciôn de la expletaciôn, la 
menepelizaciôn del cemercie, la planificaciôn centralizada e la fijaciôn 
administrativa de las tarifas- han demestrade la impesibilidad de sestenerlas 
desde un plane empirice resultande, per le tante, ûnicamente defendibles per 
motives ideelôgices (Cruz Ferrer: 2002).
2. CRITICAS A LA TEORIA DE LA COMPETENCIA IMPERFECTA.
Asimisme, desde la perspectiva ecenômica neeclâsica se censideraba la 
"tesis de la cempetencia imperfecta” ceme justificaciôn de la intervenciôn 
pûblica sobre la base de la existencia de un teôrice equilibrie competitive 
perfecte en les mercades. Teniende en cuenta que la realidad de les 
mercades parece siempre imperfecta desde el punte de vista del ideal de 
cempetencia perfecta, dicha teeria acentuaba la censtataciôn de numereses 
falles en el funcienamiente de les mismes y, censecuentemente, justificaba 
una pesibilidad ilimitada de intervencienes del Gobierno para cerregirles.
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A esta linea doctrinal se opone la llamada Escuela Austriaca cuya 
principal tesis se asentaba en la censideraciôn de la cempetencia, ne ceme 
una situaciôn estâtica, sine ceme un precese continue de eveluciôn en el 
tiempe que negaba, per tante, les planteamientes neeclâsices sobre la 
cempetencia perfecta (Kirzner, 1997).
Desde la percepciôn de les mercades ceme un escenarie natural de 
interacciôn humana cen lôgicas imperfeccienes causadas per multiples 
razenes, la cempetencia se erige en fuente de innevaciôn y precese de 
descubrimiente de ideas y prâcticas que permitirâ al prepie mercade 
selucienar espentâneamente mediante el esfuerze institucienal las distorsiones 
que le acechan sin necesidad de una intervenciôn pûblica aûn mas 
desestabilizadera (Bustamante, 1993: 81). Tede elle impulsô la censideraciôn 
de les falles del gobierno ceme un ebstâcule para que su intervenciôn 
regulatoria intensiva resultara una seluciôn eficaz centra les falles del mercade 
y, per tante, abegô per la presencia de mayor cempetencia ceme mécanisme 
de auterregulaciôn del mercade^® .^
Siguiende estas teerias y, centrariamente a les fundamentes de la 
regulaciôn ecenômica mas intervencienista, la tendencia hacia esquemas de 
regulaciôn cen mas presencia del mercade buscan evitar la dependencia de 
les agentes econômicos respecte de decisienes pûblicas que resulten ajenas 
a la veluntariedad que debe presidir las relacienes transaccienales.
Asi, en la bûsqueda de la eficiencia per encima de etras 
censideracienes, aûn sin que elle signifique abandenar per complete el 
respete a la equidad y el interés cemûn, las estrategias regulaterias mas 
preclives a la acciôn del mercade se han impueste en aquelle paises y 
mementos histôrices en que la primacia de la libertad individual alcanzaba la
®^^ EIIo inspiré en g ran medida las corrientes privatizadoras que presidieron la vida econômica 
en paises como Estados Unidos durante la década de los ochenta del siglo veinte, asumiendo 
que una minima presencia del Estado en las decisienes ecenômicas conduciria al aumento de 
la inversion privada y por tanto de la eficiencia y productividad de la economia y a su 
crecimiento en general.
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consideraciôn de valor fundamental. Esta idea preside la teoria de la 
privatizaciôn en su sentido mas amplio, profundamente arraigada en el mundo 
anglosajôn y cada vez mas extendida por el mundo, y de la que nos 
ocuparemos a continuaciôn.
II. EL PROCESO DE INTRODUCClÔN DE LA INICIATIVA PRIVADA EN 
LA REGULACIÔN DE LAS INFRAESTRUCTURAS: LA TEORIA DE LA 
PRIVATIZACIÔN.
1, LAS BASES INTELECTUALES DE LA PRIVATIZACIÔN,
En el contexto general de producciôn de bienes y servicios y el papel 
que los distintos agentes econômicos deben représenter en dicho proceso, la 
privatizaciôn se concibe genéricamente como la manifestaciôn de una mayor 
confianza en las instituciones privadas que en el Gobierno para la satisfacciôn 
de las necesidades de los ciudadanos y ello mediante la reducciôn del roi del 
sector pûblico y el incremento del de otras instituciones privadas en la 
producciôn de bienes y servicios y la ostentaciôn de su propiedad (Savas, 
1987: 3). Igualmente la idea de privatizaciôn se refiere al proceso de 
reducciôn de la actividad pûblica en la producciôn y distribuciôn de bienes y 
servicios mediante el traspaso de dicha funciôn a la iniciativa privada (Villar 
Rojas, 1993).
La participaciôn de sujetos privados en la previsiôn de bienes y servicios 
que anteriermente se venian prestando directamente por el Estado se ha 
materializado a través de diverses técnicas y en distinto grade, arraigândose 
paulatinamente en las sociedades modernes como un instrumente eficaz en la 
praxis de la acciôn pûblica tendante a la majora y racionalizaciôn del sector 
pûblico.
La fundaciôn intelectual de la privatizaciôn fue establecida por Milton 
Friedman en su obra “Capitalism andFreedorri' (1962) en el que analizaba el 
papel del capitalisme econômico en el marco de las sociedades libérales, si 
bien, el concepto de privatizaciôn fue sugerido por primera vez en 1969 por el
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profesor estadounidense de origen austriaco Peter Drucker^® .^ El interés por la 
privatizaciôn se consolidô definitivamente a partir de 1970 gracias a las 
investigaciones de Savas (1974, 1977), Poole (1976), Spann (1977), Rothbard 
(1978) y Fisk, Kiesling y Mueller (1978), entre otros, y, muy particularmente, a 
la publicaciôn periôdica iniciada por Poole en 1976 que continua en nuestros 
dias con el nombre de Privatization Watch^^ .^
El incuestionable avance de este proceso en los ùltimos anos no ha 
estado, sin embargo, exento de controversia dados los fuertes 
posicionamientos doctrinales contraries a la concepciôn misma de la 
privatizaciôn como politica pûblica compatible con el mantenimiento de la 
responsabilidad del Estado sobre los servicios esenciales en el marco del 
interés pûblico. Los iniciales ataques a los planteamientes privatizadores 
desde 1977 por parte de los organizaciones sindicales se fundamentaban en 
su consideraciôn como conductas contrarias, por un lado, a la propia idea del 
sector pûblico y su funciôn esencial respecte de la previsiôn de bienes y 
servicios pûblicos y, por otro, a los propios ciudadanos en tanto aparecen 
desprovistas del componente asistencial y humane que se supone esencial en 
las politicas pûblicas.
Esta arquitectura argumentai ha ido contrarrestândose, sin embargo, con 
las ricas aportaciones doctrinales surgidas inicialmente en Estados Unidos y 
que han sustentado el desarrelle de las corrientes privatizadoras en todo el 
mundo a partir de una sôlida articulaciôn conceptual y su reflejo en los 
resultados empiricos de taies politicas (Savas, 1987; Flenig, 1989).
Desde los antecesores de la actual concepciôn de privatizaciôn como 
Friedman (1962) o Drucker (1967) hasta los auteres mâs proclives a las
El término originalmente utilizado por Drucker fue reprivatize, y correspondiô a Poole (1976) 
la adaptaciôn del término a privatization, y su uso en su obra Cut Locai Taxes without 
Reducing Essentia! Services, publicado en 1976 en Santa Barbara por Reason Presss. La 
primera apariciôn de una definiciôn del término en un diccionario fue en 1983, en el New 
Cciiegiate Dictionary MA). Véase Savas (2000: 329, nota 18).
Originalmente la publicaciôn se difundia mensualmente con el nombre de Fiscai Watchdog.
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tendencias privatizadoras en el diseno de las politicas pûblicas como Savas 
(1977, 2000) se han puesto en tela de juicio las criticas contra la idea de 
privatizaciôn al considerar como profundamente equivocadas las bases 
conceptuales de las que aquellas parten. En este sentido se sehala que la 
finalidad ûltima de la privatizaciôn no es otra que la majora de la acciôn 
pûblica y, censecuentemente, la de la vida de los ciudadanos que de alla 
dependen a través del incremento de su eficacia y el ahorro en su coste que 
redundarâ en la disminuciôn de las aportaciones via impuestos por los 
contribuyentes.
Se acentûa el enfoque del problema, no sobre la contraposiciôn entre lo 
pûblico y lo privade sine entre el monopolio y la cempetencia, en cuanto que 
la idea de privatizaciôn no obsta para el mantenimiento de la titularidad y la 
responsabilidad pûblicas sobre los servicios sine, muy al contrario, desde el 
respeto al interés pûblico se introduce la prâctica competitiva como medio 
para la elevaciôn de las cotas de eficacia y la reducciôn de los costes.
Por otro lado, el recurso a la falta de principios de gestiôn compatibles 
con el interés pûblico propia de las firmas privadas, en las que preside la 
bûsqueda ûnicamente del bénéficie empresarial, asi como a las prâcticas 
desleales y proclives a la corrupciôn que aparecen en los entornos 
compétitives como justificaciones ûltimas de la inconveniente confianza en el 
sector privade para la prestaciôn de bienes y servicios pûblicos ha devenido 
igualmente inconsistente a la luz de la profusamente demostrada actuaciôn 
ineficaz e ineficiente de organismes, empresas y agencias pûblicas en el 
ejercicio de las funciones prestacionales.
Partiendo de la evidencia de malas prâcticas y disfuncienes tanto en la 
acciôn de firmas privadas como del propio sector pûblico, se argumenta que 
en el entorno competitive ello conduce a correcciones automâticas del 
mercado mediante la expulsiôn de los agentes ineficientes, mientras que en el 
case de agentes pûblicos su inviabilidad es compensada a través de
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aportaciones de capital pûblico proveniente de los impuestos générales y, por 
tanto, soportada por todos los contribuyentes.
Asimismo se destaca la concepciôn de la iniciativa privada como 
comprensiva de cualesquiera instituciones no pûblicas o gubernamentales, sin 
necesidad, por tanto de identificarse ûnicamente, ni en todos los casos, con 
firmas comerciales privadas con finalidad lucrativa. Ello abre la puerta, como 
se verâ mâs adelante, a la apariciôn de otro tipo de objetivos distintos de los 
puramente comerciales representados en organizaciones no 
gubernamentales, asociaciones ciudadanas o cualquier otra manifestaciôn de 
los diferentes intereses de la sociedad civil colaborando en la gestiôn de lo 
pûblico.
Finalmente, las reticencias sobre la implementaciôn de procesos 
privatizadores han alcanzado una dimensiôn puramente ideolôgica asociada 
con las tesis de la socialdemocracia y vertidas, a nuestro juicio 
irresponsablemente, sobre el terreno de la confrontaciôn politica a través de 
simplificaciones conceptuales inadmisibles desde un punto de vista cientifico 
que han alejado el debate de su verdadero campo de acciôn como es la 
adecuada configuraciôn del papel del Estado en el desarrollo de politicas 
pûblicas prestacionales.
Por todo lo anterior, en la exploraciôn del concepto de privatizaciôn debe 
huirse precisamente de planteamientes tendentes a la contraposiciôn entre lo 
pûblico y lo privado, entre interés pûblico y privatizaciôn. Dada la indefiniciôn 
y amplitud de estes conceptos se adivinan amplias posibilidades de 
combinaciôn entre titularidad y previsiôn de bienes y servicios que, bajo la 
premisa de una total garantia del interés pûblico, busquen la mayor eficacia 
en la satisfacciôn de las necesidades de los ciudadanos. La consecuciôn de 
este objetivo ûltimo mediante la intreducciôn de parâmetros de cempetencia 
constituye el sustente conceptual sobre el que se articula la idea de 
privatizaciôn y debe inspirer cualquier aproximaciôn a sus fundamentos 
teôricos.
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2. EL CONCEPTO DE PRIVATIZACIÔN Y SUS INFLUENCIAS.
Siguiendo a Savas (2000: 104) la privatizaciôn puede definirse 
bâsicamente como el cambio de un modelo de prestaciôn pûblica hacia une 
de prestaciôn privada, y ello entendido como un concepto dinâmico que 
engloba todo el proceso de mutaciôn entre dos situaciones estâticas. En este 
sentido, la caracterizaciôn nuclear de la privatizaciôn reside en la 
intreducciôn, de una forma u otra y en mayor o mener grade, de la iniciativa de 
instituciones privadas en la responsabilidad de la prestaciôn de determinados 
bienes o servicios.
Ello significa un vaste abanico de posibles alternatives de prestaciôn 
incluyendo la participaciôn privada en sus diverses formas y alcance que 
desafia definitivamente la concepciôn bipolar de la acciôn prestacional entre 
la publificaciôn de las iniciativas y su total previsiôn en régimen de mercado 
competitive. En tel sentido, el énfasis sobre su naturaleza dinâmica adquiere 
capital impertancia para la adecuada comprensiôn de la privatizaciôn, en 
tanto su consideraciôn como proceso nos révéla un escenarie complejo en el 
que conviven infinidad de posibles combinaciones entre las iniciativas pûblica 
y privada a través de una riquisima constelaciôn de esquemas de prestaciôn 
presididos por la interrelaciôn entre instituciones, intereses y capacidades.
Un adecuado acercamiento a la idea de privatizaciôn debe, asimismo, 
tener en cuenta los diferentes enfoques conceptuales que le dotan de su 
verdadero sentido. Partiendo de tal premisa se adivinan dos vertientes 
principales en la delimitaciôn de su significado y alcance: la econômica y la 
filosôfica o ideolôgica. Veamos en qué consisten:
A. Perspectiva econômica.
Desde un punto de vista econômico la privatizaciôn tiene como finalidad, 
por un lado, la bûsqueda de un sector pûblico mâs eficiente en la gestiôn de 
sus recursos y, por otro, disminuir la dependencia de los ciudadanos respecto
- 217 -
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de Infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espanol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
de las soluciones prestacionales pûblicas. Razones de indole tanto fiscal 
como de eficiencia son, por tanto, causas principales que han llevado a los 
gobiernos a considerar esta transformaciôn en los esquemas tradicionales de 
prestaciôn y ello mediante la privatizaciôn de infraestructuras y servicios 
pûblicos en orden a la reducciôn de costes y la modernizaciôn de la gestiôn 
(Beato y Vives, 1996).
La confluencia de una creciente demanda social y de infraestructuras, en 
combinaciôn con limitaciones presupuestarias y resistencia pûblica al 
aumento impositivo, hacen esencial que las autoridades pûblicas consideren 
dirigirse hacia la capacidad de innevaciôn y el acceso a capital operative 
propios del sector privado (Nacional Council of Public-Private Partnerships, 
2003). Aunque no exenta de controversia, se asienta la creencia de una 
superioridad en la organizaciôn de la actividad productiva en los sistemas 
privados de prestaciôn respecto de la prestaciôn directa del Estado en 
termines de reducciôn de costes por los mayores incentives para la 
innevaciôn existante en aquelles (Daniels y Trebilcock, 1996).
La presencia del sector privado contribuye asi a la majora de la eficacia y 
eficiencia de los procesos pûblicos de gestiôn a través de la intreducciôn de 
técnicas avanzadas propias de la prâctica empresarial, innevaciôn en el 
diseno de los preyectes, recursos tecnolôgicos y, en general, la experiencia 
en el entorno competitive. Mediante la acumulaciôn de las distintas fases de 
un proyecto en manos de un mismo sujeto privado se censigue explotar las 
sinergias entre ellas incorporando disehos mâs innovadores y a un coste mâs 
efectivo.
En este sentido existen en la dectrina numerosas pruebas que avalan la 
mayor eficiencia del sector privado en la previsiôn de bienes y servicios y que 
concluyen que la contrataciôn privada de los mismos dériva en ahorros de 
hasta el 20 % respecto de la tradicional previsiôn pûblica. Por ejemplo, 
Borcherding, Burnaby, Pommerenhe y Schneider (1982) reflejan la “inequivoca 
mayor eficiencia” del sector privado en el âmbito de la Organizaciôn para la
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Cooperaciôn y el Desarrollo (OCDE)^® ,^ y Domberger y Hall (1996) lo acreditan 
en la prâctica de Australia. En el mismo sentido se pronuncian autores como 
Khursheed y Borcherding (1996); Lundsgaard (2002) y Bailey (2002).
En estes parâmetros se asienta la decision del sector pûblico de 
contratar con firmas privadas para la prestaciôn de bienes y servicios, asi 
como abrir a la cempetencia su participaciôn en la dotaciôn de 
infraestructuras y servicios pûblicos bajo esquemas colaboraciôn a largo 
plazo y, de forma cada vez mâs aceptada, la intreducciôn de la llamada 
“managed competition” (Savas, 2000: 6) por la cual se establece una 
cempetencia entre agentes pûblicos y privados para la dotaciôn de bienes y 
servicios a través de la participaciôn en igualdad de cendicienes que sus 
competidores de agencias o empresas pûblicas en las licitaciones. La 
privatizaciôn se concibe asi como una estrategia fundamental encaminada al 
incremento de la productividad del sector pûblico invocando para ello el 
poder de acciôn de los derechos de propiedad privada, las fuerzas del 
mercado y la competencia para ofrecer a los ciudadanos un mayor retorno por 
su dinero (Savas, 2000: 6)^ ®®.
Por otro lado se alude por la doctrina como justificaciôn de los procesos 
privatizadores a la progresiva disminuciôn de la dependencia de los 
ciudadanos respecto de la oferta pûblica prestacional. El crecimiento 
econômico de los paises conlleva un aumento en la riqueza de la sociedad y, 
censecuentemente, del bienestar de sus ciudadanos y su nivel de renta que 
afecta decisivamente a sus decisienes en relaciôn con la adquisiciôn de 
bienes y servicios. Los consumidores tienen a su alcance la pesibilidad de 
adquirir bienes y servicios de mayor calidad que los provistos por el Estado 
gracias a su mayor nivel de renta y dicha demanda habilita a los proveedores 
privados a prestar estes bienes y servicios a través del mercado (Savas, 2000: 
7).
Organization of Economie Co-operation and Development (OECD).
Dentro de la perspectiva econômica, Savas (2000: 6) alude a estas razones de eficiencia 
como “razones o fuerzas pragmâticas” que impulsan la privatizaciôn.
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A s i, la competencia va desplazando el âmbito de influencia del Estado 
del Bienestar cuya finalidad primordial es la cobertura de todas las 
necesidades de los ciudadanos a través de la prestaciôn de los bienes y 
servicios imprescindibles para el desarrollo de la sociedad. Como senala 
Glazer (1988: 126) “la riqueza conduce a muchos al convencimiento de que 
pueden proveer la educaciôn de sus hijos o su asistencia sanitaria de forma 
mâs eficiente, con mayor satisfacciôn y, probablemente con un mejor retorno 
por sus aportaciones, destinando su propia renta a tal fin de entre un amplio 
rango de entidades competidoras, pûblicas o privadas, en lugar de pagando 
impuestos”. Razones de filosofia econômica determinan, por tanto, una menor 
dependencia de los ciudadanos respecto de la acciôn prestacional del Estado 
y una creciente aceptaciôn de la competencia y, en ûltimo término, de la 
privatizaciôn como soluciôn para la cobertura de sus necesidades en bienes y 
servicios.
B. Perspectiva filosôfica e ideolôgica.
En segundo lugar debemos acercarnos a las razones filosôficas o 
ideolôgicas que han inspirado el movimiento privatizador. El papel que 
desempeha el sector pûblico en la producciôn y previsiôn de bienes y 
servicios varia enormemente en las distintas sociedades y, en cada una de 
ellas, oscila continuamente a lo largo del tiempo en funciôn de las diferentes 
tendencias politicas o ideolôgicas que se vayan imponiendo.
Con carâcter general puede decirse que la prestaciôn de bienes y 
servicios necesarios para la satisfacciôn de las demandas sociales se 
distribuye entre los sectores pûblico y privado asumiendo cada une la 
responsabilidad sobre la producciôn o previsiôn de una parte determinada de 
aquellos^® .^ Tal distribuciôn responde a criterios econômicos, relacionados 
con la naturaleza pûblica o privada de los propios bienes, pero también
Esta afirmaciôn un tanto simplista es util a los efectos didâcticos que se exponen si bien, 
como se ha senalado con anterioridad, existe un espacio intermedia en el que la previsiôn de 
determinados bienes y servicios se afronta de manera compartida entre ambos sectores en 
toda suerte de modelas de colaboraciôn pûblico-privada.
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ideolôgicos pues responden a la concepciôn que en cada monnento y lugar 
adquiera el Estado y el roi que debe desempenar en el âmbito econômico.
La doctrina privatizadora considéra que un excesivo crecimiento del 
sector pûblico y el consiguiente protagonismo en la sociedad puede 
representar una amenaza para la libertad individual y, en ûltima instancia, un 
riesgo para la democracia como sistema politico de convivencia^®®. El 
crecimiento del Estado, manifestado en un mayor nûmero de organismes, 
gasto pûblico y empleados a su servicio, y evidenciado en la experiencia de 
los distintos paises a lo largo de las ûltimas décadas, trae causa en très 
principales factores: un incremento de la demanda de servicios por la 
sociedad, una creciente oferta prestacional por los poderes pûblicos y un 
aumento de la ineficiencia (Savas, 2000: 18-38; Salamon, 1989; Borcherding, 
1977; Meitzer y Richard, 1978).
El desarrollo incontrolado de estes factores se retroalimenta 
necesariamente en una espiral indeseada de mayor crecimiento: cuanto 
mayor es el Estado mayores son las fuerzas que empujan hacia su expansiôn 
y, en consecuencia, se dériva hacia una dinâmica multiplicadora de los 
programas prestacionales y la estructura organizativa dedicada a su 
planificaciôn y ejecuciôn y, en ûltimo término, del gasto pûblico dentro de un 
escenarie general de creciente ineficiencia.
En este sentido se argumenta que, a medida que una mayor 
disponibilidad de la riqueza de una sociedad pasa a manos del Estado a 
través de la detracciôn de los ingresos de los ciudadanos de forma coactiva, 
se produce una creciente invasiôn del poder pûblico en las esteras propias de 
la actividad humana y la consiguiente pérdida de libertad individual. Cuando 
ese creciente poder pûblico se ejerce de forma inadecuada a través de 
ôrganos gubernamentales irresponsables y alejados de las demandas de los
La defense mâs extrema de esta posture alimentô los lemas mâs caracteristicos de las 
grandes revoluciones privatizadoras de los anos ochenta del siglo XX, la protagonizada por 
Reagan en Estados Unidos (“Mantengamos al Estado lejos de nuestros bolsillos”) y Thatcher 
en el Reino Unido (“Hagamos retroceder los limites del Estado”).
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ciudadanos, ineficiencia que aumenta a medida que se incrementa su nûmero 
y tamano, se quiebra el necesarie balance entre justicia, equidad y eficiencia 
como principios democrâticos esenciales cuyo balance debe ser perseguido 
por los poderes pûblicos.
En efecto, este proceso de cesiôn del poder por parte de los individues a 
favor de instituciones impersonales para controlar aspectos esenciales de sus 
vidas en pos de su bienestar se erige sobre un acuerdo implicite entre ambas 
partes sobre la base del fiel cumplimiento por los poderes pûblicos de aquel 
objetivo. La actuaciôn ineficiente de las instituciones pûblicas deviene en la 
desconfianza por parte de la ciudadania y en el menoscabo de las reglas 
bâsicas de funcienamiente de una sociedad democrâtica por cuanto la acciôn 
redistributiva del Estado pierde su justificaciôn esencial como limitaciôn de las 
libertades individuales y las decisienes pûblicas se tornan una amenaza 
creciente para el sistema cuando no se dirigen a satisfacer las necesidades 
de los ciudadanos al amparo de los principios fondamentales que lo 
sustentan.
Para evitar los riesgos que para una sociedad representan los excesos 
de poder pûblico, ademâs de un precise funcienamiente del sistema de 
contrôles constitucionales, debe dimensionarse adecuadamente su tamano y 
el nivel de interferencia coactiva en la estera de derechos y libertades 
individuales asegurando, en todo case, el grade minime necesarie para 
garantizarlos efectivamente. Y es que el excesivo tamano y alcance del Estado 
ha resultado probado como ineficaz e incluse contraproducente en la 
perfecciôn de sus funciones correctoras de los falles del mercado que lastran 
el crecimiento y prosperidad econômicos, contribuyendo precisamente a lo 
contrario.
Como senala Gwartney (1998), la OCDE ha aportado pruebas claras 
acerca de la inversa relaciôn entre crecimiento econômico y aumento del 
gasto pûblico en 23 paises miembros, demostrando que una mayor 
participaciôn pûblica respecto del Producto Interior Bruto dériva en un mayor
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decrecimiento econômico y viceversa. En este mismo sentido el Banco 
Mundial ha destacado los perniciosos efectos de la tendencia expansiva de 
los Estados en los ùltimos treinta anos, concluyendo que su creciente tamano 
y alcance conducen necesariamente a la ineficiencia y abogando por una 
profunda modificaciôn del roi que desempeha en la sociedad a través de la 
potenciaciôn de su papel regulador y su mayor confianza en los ciudadanos, 
las comunidades y los mercados (The World Bank, 1997).
3. LA c o la b o r a c iô n  EN EL MARCO DE LA PRIVATIZACIÔN: SU 
DISTINClÔN RESPECTO DE LA PRIVATIZACIÔN PROPIA O 
MATERIAL.
Como se ha senalado anteriormente la privatizaciôn puede concebirse 
como un proceso dinâmico de cambio entre un modelo de previsiôn pûblica 
hacia une de previsiôn privada, introduciendo para ello la iniciativa de 
instituciones privadas en la responsabilidad de la previsiôn de determinados 
bienes o servicios. Este proceso se ha asentado fundamentalmente en 
razones ecenômicas y de eficiencia, pero también en motives filosôficos que 
han contribuido a su consideraciôn como tendencia o corriente ideolôgica 
inclinada hacia una determinada concepciôn del roi del Estado en la 
economia y, en consecuencia, inspiradora de las politicas ecenômicas de los 
gobiernos en la asignaciôn de la responsabilidad en la previsiôn de bienes y 
servicios entre los sectores pûblico y privado, estableciendo los respectives 
papeles que el Estado y el mercado libre deben desempenar en la producciôn 
y distribuciôn de los mismos.
En tal sentido, las corrientes privatizadoras han ido perfilando la 
estrategia de regulaciôn de los sectores o mercados en aquelles casos en que 
las cendicienes permiten la adepciôn de diverses posibilidades para la 
previsiôn del mismo y, en taies casos, han impulsado la intreducciôn de 
competencia consolidando las fôrmulas regulaterias que permiten la presencia 
de la iniciativa privada colaborando con el sector pûblico. Asi, en funciôn de 
las cendicienes del mercado, su mayor o menor grade monopolistico y la
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naturaleza de los bienes y servicios que deben ser provistos, la tendencia 
privatizadora se ha traducido en la adopciôn de diferentes tipos de regulaciôn.
De acuerdo con la doctrina angloamericana tradicional se distinguen, por 
un lado, las fôrmulas encaminadas a la introducciôn de la competencia y la 
iniciativa privada a través de la regulaciôn contractual de base concesional de 
aquellas otras que efectivamente establecen la propiedad privada de los 
bienes y servicios o su provisiôn en régimen de libre competencia 
denominadas comünmente como privatizaciôn propia o material.
A s i, en el marco de esta concepciôn amplia de la privatizaciôn la figura 
de la delegaciôn (delegation) engloba todas las formas de participaciôn 
privada en la prestaciôn de bienes y servicios pûblicos en las que el Estado 
mantiene la titularidad y responsabilidad sobre los mismos, a diferencia de 
aquellas otras formas de participaciôn privada en las que se traspasa 
completamente la propiedad del servicio o activo pûblico al sector privado 
(divestment) (Savas, 2000: 67).
Autores como Hodge (2005: 2) generalizan de tal forma el concepto y 
objetivos de la privatizaciôn que su consideraciôn hace referencia no 
solamente a la venta de actives al sector privado (divestiture) sino también la 
externalizaciôn de obras y servicios (outsourcing o contracing-out) y los 
esquemas de concesiôn como expresiones materiales de lo que denomina el 
“actual Estado privatizado” ®^^.
Asimismo, la doctrina distingue, dentro de este concepto amplio de 
privatizaciôn, distintas fôrmulas o técnicas con diferentes finalidades e 
implicaciones en la dinâmica regulatoria. Asi se contemplan tanto la 
enajenaciôn de actives pûblicos o la liberalizaciôn de mercados o servicios a
El propio autor sugiere hasta 24 diferentes actividades que pueden ser interpretadas como 
privatizaciôn y hasta 76 objetivos explicitos e implicitos que pueden subyacer ûnicamente 
bajo un programa de venta de actives o divestiture (Hoô^e, 2005: 2).
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la competencia, como la mera actuaciôn a través de gestiôn de carâcter 
privado o bajo un régimen juridico de dicha indole (Hodge, 2000, 2005).
Esta concepciôn amplia de la privatizaciôn como proceso de 
introducciôn de la competencia ha sido acogida también en nuestra doctrina. 
Siguiendo al Villar Rojas (1993) vemos las diversas formas de privatizaciôn 
cuya utilizaciôn dependerâ de las finalidades perseguidas:
1. Gestiôn indirecte o delegaciôn; el Estado conserva la titularidad y el 
control sobre el servicio pero encarga a un sujeto privado la 
producciôn y gestiôn de los bienes y servicios necesarios. El principio 
juridico que la sustenta es la delegaciôn, por cuanto el privado actûa 
en nombre y bajo delegaciôn del ôrgano pûblico prestador trente a los 
usuarios. Admite diferentes grades de delegaciôn con mayor o menor 
presencia privada, y en este tipo se encuadran los esquemas de base 
concesional en los que el concesionario obtiene el derecho a construir 
actives o u operar servicios pûblicos por cuenta del Estado.
2. Sometimiento al ordenamiento juridico privado; no existe traspaso de 
titularidad, sino el simple cambio en el régimen legal bajo el que 
opera una empresa pûblica. Habilitândose su actuaciôn bajo un 
régimen normative privado se flexibiliza su acciôn y se facilita la 
consecuciôn de sus objetivos liberândose de la rigidez del 
ordenamiento pûblico. Séria el grade menor de intensidad en la 
privatizaciôn ya que no cambia la forma de provisiôn ni aumenta la 
presencia privada en la misma.
3. Venta de empresas u otros actives pûblicos; considerado el modo 
mâs intense de privatizaciôn, supone el traspaso de la titularidad de 
una empresa o activo pûblico a une o varies sujetos privados. Puede 
producirse por venta en bloque del activo o por enajenaciôn de 
participaciones con entrada mayoritaria de capital privado 
trasiadândose el control efectivo. En el case de servicios pûblicos 
prestados por empresas pûblicas en régimen de monopolio su
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privatizaciôn supone de facto pasar su prestaciôn de pûblica a 
privada pero ello no significa la introducciôn de competencia ya que 
puede mantenerse un monopolio de titularidad privada que requerirâ 
cierto control pûblico mediante la correspondiente regulaciôn del 
mercado.
4. Liberalizaciôn del mercado; implica la apertura a la iniciativa privada 
de un servicio o sector antes gestionado por el sector pûblico. La 
liberalizaciôn puede realizarse de forma compléta, desapareciendo el 
sector pûblico de la gestiôn, o bien, actuando en el mercado tanto 
sujetos pûblicos y privados. Conlleva la desregulaciôn del sector, esto 
es, la eliminaciôn de las barreras légales que impedian la actuaciôn 
de operadores privados en competencia y reservaban su provisiôn al 
Estado en monopolio legal.
El concepto material o str/ctu sensu de la privatizaciôn se refiere 
ûnicamente a los casos en que la titularidad de los bienes o servicios se ve 
alterada por su traspaso efectivo al sector privado, dejando el sector pûblico 
de poseer el control sobre la propiedad y la dinâmica prestacional de los 
mismos. Esta privatizaciôn propia abarca estrictamente la venta de actives 
pûblicos a sujetos privados y la liberalizaciôn de servicios pûblicos mediante 
su apertura, total o parcial, a la libre competencia y su concepciôn es 
équivalente al concepto de divestiture en la doctrina anglosajona.
Por el contrario, los esquemas de regulaciôn contractual a través de 
fôrmulas de concesiôn, si bien pueden cobijarse en la concepciôn mâs laxa 
de privatizaciôn segûn la citada corriente doctrinal, quedan nitidamente 
diferenciados conceptualmente de la privatizaciôn strictu sensu de 
conformidad con el criterio de la propiedad en tanto la colaboraciôn privada 
en la producciôn de bienes y servicios pûblicos no supone traspaso efectivo y 
definitivo de la propiedad juridica de los mismos por parte del Estado, 
incluyéndose asi en el âmbito propio de la provisiôn pûblica indirecta.
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Podemos afirmar, por tanto, que el mantenimiento por el sector pûblico 
del control y la responsabilidad sobre el servicio pûblico y en ûltimo término 
de la propiedad de los activos impide su consideraciôn como procesos de 
privatizaciôn propiamente dichos, y ello porque en un esquema de 
colaboraciôn el sector pûblico adquiere y paga bienes y servicios a un sujeto 
privado en nombre de la comunidad y retiene la responsabilidad ûltima sobre 
su prestaciôn aunque de hecho sea prestado efectivamente por un sujeto 
privado durante un largo periodo de tiempo, mientras que en un proceso 
privatizador el sector privado, al adquirir los bienes u operar los servicios en 
competencia, asume la responsabilidad total sobre su provisiôn (Grimsey, 
2003).
Esta distinciôn fundamental nos acerca a une de los aspectos mâs 
controvertidos y complejos en la implementaciôn de los contratos de 
concesiôn como sistema estandarizado de provisiôn de bienes y servicios 
como ha sido su delimitaciôn respecto del concepto de privatizaciôn propia, 
teniendo en cuenta que, en no pocas ocasiones, ambos términos son 
identificados como sinônimos con las consiguientes reticencias por parte de 
posiciones politicas y sectores sociales generadores de una abierta oposiciôn 
ideolôgica a la presencia privada en el âmbito de lo pûblico.
Tradicionalmente, los posicionamientos ideolôgicos de la 
socialdemocracia han abogado por una omnipresencia pûblica en la 
economia rechazando la iniciativa privada y su participaciôn en la estera de la 
prestaciôn de bienes y servicios pûblicos y, consecuentemente, han juzgado 
en clave negative los procesos de privatizaciôn identificândolos con el 
abandono de la salvaguarda del interés pûblico por el Estado en bénéficié del 
mercado, el lucro de grandes firmas privadas en detrimento de la calidad de 
los servicios pûblicos y la desprotecciôn de usuarios e intereses générales de 
la comunidad. La extensiôn de estes prejuicios a cualesquiera formas de 
participaciôn de sujetos privados en la estera pûblica mediante su errônea 
identificaciôn con una privatizaciôn propia y, en general, la aplicaciôn
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interesada de consecuencias catastrôficas para el interés colectivo a la puesta 
en practice de dichos esquemas, ha provocado un recelo social arraigado 
respecto de cualquier propuesta de esta indole.
Como se desprende de la amplia literature al respecto, pese a que los 
procesos de privatizaciôn han tenido resultados dispares a lo largo del tiempo 
y de la experiencia de los distintos paises, su expansiôn en las ultimes 
décadas los ha afianzado como una estrategia adecuada en el diseno de las 
politicas ecenômicas de los gobiernos para la asignaciôn de la 
responsabilidad en la provisiôn de bienes y servicios en orden a una mayor 
eficiencia a través de la introducciôn de la competencia (Parker y Saal, 2003; 
Hodge, 2000; Martin y Parker, 1997; Megginson, Nash and Van Randenborgh, 
1994; Domberger and Rimmer, 1994; Savas, 1993).
En tal sentido, se demuestra que su eficacia como directriz de regulaciôn 
depende de una correcta aplicaciôn en términos econômicos y de 
oportunidad, sin que sus planteamientes conceptuales impidan, en ningùn 
caso, la adecuada consecuciôn del interés general, la protecciôn de los 
usuarios y la equidad en la asignaciôn de los recursos. Como brillantemente 
apunta Petitbô (1997: 18, 19) “unos defienden la competencia y otros la 
combaten. Pero dejando al margen los escépticos, un tercer grupo de 
ciudadanos ensayamos la elaboraciôn de una estructura argumentai e 
intelectual que combine, con las proporciones adecuadas, competencia, 
regulaciôn, defensa de los intereses pûblicos y bienestar”.
Esta misma conclusiôn debe derivarse de la implementaciôn de 
cualesquiera formas de participaciôn privada y, en particular, de los modelos 
de contractuales de base concesional o PPP (Grimsey y Lewis, 2004; Hall, 
1998; Hodge y Greve; 2005; National Audit Office, 2000, 2003; Osborne; 2000; 
Pollitt, 2002, 2005; Savas, 2000; Vaillancourt Rosenau, 2000)^^°.
Un reciente informe de octubre 2009 de la National Audit Office (NAO) en el Reino Unido 
actualize el Construction Performance Report de 2003 sobre los resultados de la PFi. Este
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III. IDONEIDAD ECONÔMICA DE LOS ESQUEMAS DE COLABORAClÔN 
PÛBLICO-PRIVADA.
1. CONTRATO DE CONCESIÔN Y ESTRUCTURA DEL MERCADO.
Alcanzada esta distinciôn esencial y, dejando a un lado el âmbito de la 
privatizaciôn propia o strictu sensu, se hace necesarie delimitar el vinculo 
existente entre la idea de privatizaciôn y la regulaciôn contractual en la estera 
de las infraestructuras, esto es, cuâles son los parâmetros de implementaciôn 
de los esquemas de concesiôn y en qué medida se integran en el marco 
general de la privatizaciôn.
A partir de los cambios en la financiaciôn pûblica y la liberalizaciôn de 
las economias en la década de los ochenta se produjo una trasiaciôn 
conceptual en el campo de las infraestructuras, pasando muchas de ellas a 
ser consideradas como bienes cuasi-pûblicos y susceptibles por tanto de 
participaciôn privada en su provisiôn a través de medidas encaminadas a la 
regulaciôn de los mercados o el establecimiento de tarifas a los usuarios por 
el uso del servicio (Regan, 2005). El objetivo es evitar los problemas de 
exclusiôn o rivalidad que presentaban algunas infraestructuras consideradas 
como bienes pûblicos, permitiendo asi la entrada del sector privado en su 
construcciôn, financiaciôn u operaciôn, y la consecuente apertaciôn en 
términos financières y de eficiencia.
En estes casos, es posible y deseable la introducciôn de la competencia 
a pesar de mantenerse un escenarie monopolistico y ello se alcanza mediante 
la adopciôn como esquema regulaterie de un contrato de concesiôn mediante 
licitaciôn pûblica y competitiva. Asi, Sir Edwin Chadwick (1859) propuso por
informe confirma que, en general, la colaboraciôn pûblico-privada funciona mejor que las 
adjudicaciones de contratos convencionales en lo que respecta al presupuesto (65 % de 
proyectos de iniciativa de financiaciôn privada -  PFI) y a la prestaciôn puntual (69 %). Los 
excesos de costes constatados se debieron a la autoridad o a terceras partes en el 90 % de 
los casos. Por anadidura, el 91 % de los proyectos finalizados fueron calificados por los 
principales usuarios como muy buenos o bastante buenos en términos de construcciôn, 
calidad y concepciôn.
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primera vez la licitaciôn competitiva de concesiones como soluciôn a los 
problemas propios del monopolio natural y en 1968 Demsetz desarrollô esta 
teoria en los Estados Unidos en su influyente articule “Why Regulate Utilities”.
Como vino a demostrar Demsetz siguiendo los postulados de Chadwick, 
de esta manera unos bienes que por su naturaleza debian ser necesariamente 
provistos por el Estado sin pesibilidad de integrarse en un mercado libre en 
competencia, encuentran la via para beneficiarse de las ventajas que el sector 
privado incorpora a la gestiôn pûblica, y de una forma de competencia ex ante 
propia de las licitaciones pûblicas que introduce la cempeticiôn “por el 
mercado” en lugar de “en el mercado” contribuyendo a la reducciôn de 
costes, incremento de la calidad y la innevaciôn por los licitantes en los casos 
de monopolio natural en los que no cabe el mercado competitive.
En este sentido, cuando la libre competencia en el mercado no es 
posible por sus cendicienes monopolisticas, la competencia por el derecho a 
ejercer el monopolio natural se cenvierte en una alternativa realista para 
asegurar la eficiencia en el coste a través de la licitaciôn pûblica del contrato y 
su adjudicaciôn a la oferta mâs atractiva en términos de precio y cendicienes 
técnicas de provisiôn. Como soluciôn regulatoria résulta idônea para afrentar 
las barreras de acceso al mercado existantes en un monopolio natural como 
son las inversiones permanentes e inmôviles que cualquier competidor 
deberia realizar para situarse en el mercado. En el caso de los contratos de 
concesiôn, la competencia se produce “sobre el papel”, esto es, sin 
necesidad de acometer inversiôn alguna por parte de los potenciales 
competidores ya que la licitaciôn pûblica competitiva se configura en torno a 
la simple oferta de las condiciones mâs venta]osas (Dnes, 1995: 2).
En taies casos, como son los de muchas de las infraestructuras 
asociadas a servicios pûblicos econômicos, la alternativa a su prestaciôn 
di recta por el sector pûblico pasa necesariamente por la colaboraciôn con el 
sector privado en el reparte de las funciones y responsabilidades inherentes a 
su desarrollo en busca de parte de los efectos beneficiosos propios de la
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competencia en ausencia de libertad total de mercado. Las formulas serân 
diversas en funciôn de la estructura de dicho mercado y el grade 
monopolistico que présente, abarcando desde un escenarie de tutela 
regulatoria del Estado en los casos de menor presencia monopolistica, 
pasando por las distintas formas de colaboraciôn con el sector privado, 
especialmente las de base concesional, que armonicen el necesarie control 
del sector pûblico y el saludable efecto de la competencia en aquelles 
mercados mâs rigides en el piano competitive.
A si, cuando unas tendencias monopolisticas severas en el mercado 
impiden la actuaciôn eficiente en competencia y aconsejan la existencia de un 
ûnico proveedor, originariamente el Estado, la privatizaciôn o introducciôn de 
la competencia deberâ articularse a través de la licitaciôn pûblica para que el 
sector privado provea el bien o servicio en régimen de monopolio. La licitaciôn 
por aquél de una concesiôn o franchise para la provisiôn de los bienes y 
servicios necesarios otorga a un particular el derecho a prestar las funciones 
objeto de licitaciôn por delegaciôn y en régimen de monopolio, es decir, de 
forma exclusiva ya que la licitaciôn pûblica establece competencia para 
accéder al mercado, pero el adjudicatario final de la concesiôn actuarâ en 
éste de forma monopolistica (Klein, 1998: 4).
En tal caso, las condiciones de monopolio natural que adornan el 
mercado se complementan y refuerzan con un monopolio legal consistante en 
la réserva de exclusividad para proveer el mercado otorgada, no por las 
propias caracteristicas del sector, sino por imperativo legal. La habilitaciôn 
legal contenida en la adjudicaciôn del derecho concesional otorga al 
concesionario un derecho de exclusividad sobre la provisiôn que lo convierte 
en titular de un monopolio legal, sin pesibilidad de que ningûn otro operador 
participe en el mercado en tanto tal derecho tenga vigencia.
Los procesos de privatizaciôn consistantes en la implementaciôn de 
regulacienes contractuales de corte concesional en los aquelles sectores de 
infraestructuras en red de marcado carâcter monopolistico conducen, por
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tanto, a unos efectos econômicos beneficiosos por la introducciôn de 
competencia ex ante que contribuye a la reducciôn de costes, incremento de 
la calidad e innovaciôn por les licitantes pero conservando, a través del 
monopolio legal propio del derecho concesional, la provision del mercado en 
régimen de monopolio por el concesionario adjudicatario. Su adopciôn por los 
gobiernos debe, no obstante, ser cuidadosamente estudiada por cuanto no en 
todos los casos las condiciones del mercado son fâcilmente identificables o 
tienen carâcter permanente en el tiempo y cabria el riesgo de introducir 
esquemas privatizadores en condiciones finalmente monopolisticas que 
derivarian en un ineficiente escenario de provision.
En efecto, bajo estas premisas bâsicas pueden identificarse escenarios 
complejos en los que la propia estructura del mercado dificulta en gran 
medida la implementaciôn de las adecuadas politicas pûblicas conducentes a 
la ordenaciôn del régimen de provision de bienes y servicios.
Como senalan Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor (1998; 13 y 14) en el 
âmbito de las infraestructuras aparecen mercados cuyas condiciones no 
facilitan la determinaciôn a priori de su condiciôn competitive o monopolistica, 
los llamados “potencialmente compétitives”, en los que la introducciôn de 
esquemas concesionales podria limiter la posible competencia en el mercado 
o bien résulter mas eficientes que la liberalizaciôn del mismo dependiendo de 
las tendencies que finalmente se impongan. Asi, son considerados 
habitualmente como monopolisticos en la provision de infraestructuras los 
sectores de distribuciôn de ague, distribuciôn eléctrica, distribuciôn de gas, 
infraestructuras viarias para ferrocarril y carreteras. Por otro lado, se definen 
como potencialmente compétitives la generaciôn eléctrica, la producciôn de 
gas, el suministro de electricidad y gas, las telecomunicaciones (telefonia fija y 
môvil) y el servicio ferroviario.
En esta disyuntiva debe tenerse présente el alcance de los efectos 
negatives que la implementaciôn de un esquema concesional puede plantear 
en el seno de un mercado potencialmente competitive, y que derivan del
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concepto de exclusividad propio del monopolio legal que suele acompanar la 
actuaciôn en régimen de monopolio natural. Por un lado, existe una incidencia 
positiva consistante en el reforzamiento de la concesiôn y la protecciôn de la 
posiciôn del concesionario trente a una eventual entrada de otros 
competidores, evitando la ineficiencia que se derivaria en el caso de que el 
mercado fuese o deviniese naturalmente monopolistico y con elle haciendo 
mas atractiva la concesiôn para los posibles licitantes y permitiendo al sector 
publico su planteamiento con unas majores condiciones.
Al mismo tiempo, no obstante, la situaciôn legal de protecciôn en el 
mercado que la exclusividad concede al concesionario puede incidir en una 
falta de incentives por parte de éste para la majora en su actuaciôn mas alla 
de sus obligaciones contractuales, asi como significar en si misma un riesgo 
en el caso de que las condiciones del mercado se revelasen proclives a la 
competencia abierta por la limitaciôn que para ésta supondha la imposibilidad 
legal de entrada de otros operadores.
En este escenario se apunta la posibilidad de licitar concesiones que no 
concedan la exclusividad en la provisiôn del mercado al adjudicatario, o que 
la otorguen sôlo durante una parte del plazo total de concesiôn, dejando 
abierta una eventual entrada de otros competidores (Guislain, 1997). La 
simple amenaza de competencia puede espolear al concesionario a 
incrementar la calidad y eficacia de su prestaciôn, incentivândole incluse para 
extender el servicio a otras areas desabastecidas en el limite de acciôn de la 
concesiôn y, por otro lado, se mitiga el riesgo de error en la elecciôn de la 
fôrmula de provisiôn en el caso de que el mercado se decante finalmente 
como competitivo (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 14). Esta 
complejidad se acentùa en los casos frecuentes en que am bas estructuras 
conviven en las distintas fases o instancias présentes en la producciôn de un 
bien o servicio, presentândose unas de corte monopolistico en intima relaciôn 
con otras potencialmente compétitives.
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En estas circunstancias, las politicas pûblicas deben enfocarse hacia un 
anâlisis profundo del mercado con carâcter previo a la toma de decisiones 
sobre la forma de provision de las infraestructuras o servicios que sean 
necesarios, planteândose la posibilidad de medidas que reformen su 
estructura en orden a una mas eficiente utilizaciôn de los recursos. Asi ocurre, 
por ejemplo, en sectores como el de la energia eléctrica o el gas, en los que 
las distintas fases o procesos pueden tener condiciones de mercado 
diferentes, siendo la producciôn o generaciôn y el suministro potencialmente 
compétitives mientras que el transporte y la distribuciôn disfrutan de 
condiciones de monopolio natural, y resultando, por tanto, aconsejable 
medidas que separen verticalmente dichos procesos en mercados 
independientes que permitan aplicar formas de provisiôn adecuadas a cada 
une de elles.
De tal manera, pueden liberalizarse los mercados potencialmente 
compétitives de producciôn y abastecimiento en competencia, aün regulada, 
favoreciendo el posible desarrollo de la competitividad y establecer la 
dotaciôn de las infraestructuras y el servicio de distribuciôn en régimen de 
concesiôn introduciendo los bénéficiés de la competencia ex ante en un 
sector monopolistico mediante la coiaboraciôn del sector privado^^V Estas 
medidas de separaciôn de los mercados pueden producirse igualmente de 
forma horizontal cuando la necesaria disgregaciôn se efectüe en un mismo 
piano funcional, creando distintos mercados a nivel regional en un mismo 
sector o en funciôn de criterios operativos^^^.
Ejemplos de estas actuaciones se documentan por el Banco Mondial en paises como 
Argentina, Australia, Colombia, Nueva Zelanda o Reine Unido (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y 
Taylor, 1998: 14).
Por ejemplo, la separaciôn de! sector ferroviario en mercados régionales (Argentina y 
Méjico), o los servicios de telefonia entre local o larga distancia (Argentina, USA, Hong Kong).
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2. LA TEORlA DE LOS CONTRATOS INCOMPLETOS Y LOS COSTES DE 
TRANSACClÔN.
El proceso para la elecciôn de la estrategia mas adecuada para la 
regulaciôn de un monopolio puede ser explicado desde el concepto de los 
costes de transacciôn aplicado a la actuaciôn de los mercados y los 
contratos. Esta teoria tue desarrollada inicialmente por Coase en 1937 y 
revisada posteriormente por Wililiamson (1971, 1979), North y Thomas (1973), 
entre otros, y vino a plantear una revisiôn critica de la teoria de Demsetz 
(1968) sobre la competencia ex ante propia de las licitaciones pûblicas que 
introduce la competiciôn “por el mercado” en lugar de “en el mercado” 
contribuyendo a la reducciôn de costes, incremento de la calidad y la 
innovaciôn por los licitantes en los casos de monopolio natural en los que no 
cabe el mercado competitivo.
La idea central se asienta en que toda actividad econômica puede ser 
dividida en una serie de transacciones cuya ejecuciôn impone unos costes 
determinados a las partes intervinientes y elle por dos razones fondamentales: 
por un lado, la imposibilidad para las partes de conocer las posibles 
contigencias que afectarân a la relaciôn y, por otro, la posibilidad de 
actuaciôn oportunista de alguna de ellas.
Realmente résulta imposible en una relaciôn comercial prever todas las 
eventualidades y hechos relevantes que, de una forma u otra, pudieran tener 
influencia para el desarrollo de aquélla, por la indisponibilidad de toda la 
informaciôn necesaria asi como por las propias dificultades de vaticinio sobre 
hechos futuros e inciertos, y la cobertura de tal riesgo mediante la recopilaciôn 
de dates y elaboraciôn de previsiones implicaria un serio coste en tiempo y 
dinero para las partes. Por otro lado, las partes pueden actuar de modo 
oportunista, reteniendo en su poder parte de la informaciôn relativa a la 
relaciôn comercial, por ejemplo, si con elle creen que podrân obtener alguna 
ventaja frente a la otra parte o terceros. Cuando concurren taies
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circunstancias podemos hablar del carâcter incomplete de una relaciôn 
(Williamson, 1971, 1979; Goldberg, 1976).
En condiciones idéales de total acceso a la informaciôn y 
comportamiento leal por las partes hasta la mas compleja relaciôn podria 
llevarse a cabo sin grandes complicaciones, pero en la vida real los 
intervenientes deberân afrontar un enorme coste para obtener y analizar la 
informaciôn en aras de una mejor evaluaciôn de las contingencias asi como 
disenar sofisticadas arquitecturas contractuales para protegerse contra 
cualquier eventualidad o actuaciôn oportunista que pudiera acaecer en el 
future.
En este contexte de relaciones incomplètes se plantean las diferentes 
soluciones regulatorias con un efecto también distinto en relaciôn con los 
costes de transacciôn, resultando mas o menos aconsejables en termines de 
eficiencia. La obra de North y Thomas (1973) vino a incidir en este aspecto al 
demostrar que el desarrollo de sistemas légales como marco juridico de 
regulaciôn que asegurara la efectividad de los contratos resultô esencial en el 
crecimiento de las economias occidentales por su contribuciôn a la reducciôn 
de los costes de transacciôn. Teniendo en cuenta que es el Estado y no los 
individuos quien mas fâcilmente puede implementar un sistema legal de 
garanties y, sobre todo, hacerlo cumplir gracias a su poder coercitivo, se 
argumentô la existencia de una clara relaciôn entre la regulaciôn o 
intervenciôn pûblica y la reducciôn de los costes de transacciôn y 
consecuentemente una primera razôn para la publificaciôn de la iniciativa 
respecte de las relaciones altamente incomplètes.
Debemos traer a colaciôn en este momento la perspective aportada por 
el denominado "Teorema de Coase” sobre la importancia de los costes de 
transacciôn y, en particular, su relaciôn con los derechos de propiedad como 
una fuente de generaciôn de estes (Coase, 1937). Asi, el autor se refiere a que 
en un escenario con cero costes de transacciôn y unos derechos de 
propiedad perfectamente delimitados los individuos podrân actuar a través de
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multiples formas de transacciôn voluntaria para regular sus relaciones. En 
estas condiciones las fuerzas del mercado asegurarân que las transacciones 
ventajosas para las partes se llevarân a cabo, sin necesidad de intervenciôn 
por los poderes pùblicos a través de regulaciôn econômica de sus 
condiciones.
La realidad de las relaciones comerciales, sin embargo, nos acerca a 
un contexte con multiples costes de transacciôn derivados de posibles 
incertidumbres e informaciôn asimétrica por las partes (Klein, 1996: 1). Entre 
estes costes podriamos considerar, segùn el propio autor, una ambigua 
determinaciôn de los derechos de propiedad puede dar lugar a una actuaciôn 
oportunista de alguna de las partes en perjuicio de la otra o de terceros en 
tanto puede actuar fâcilmente sin su consentimiento. En este escenario, el 
Estado deberâ intervenir en la regulaciôn de dichas relaciones, bien para 
clarificar los derechos de propiedad o para reducir, en ultimo término, los 
costes de transacciôn y el enfoque de dicha regulaciôn se dirigirâ hacia la 
fuente de costes de transacciôn que se manifieste de una forma mâs relevante 
en el devenir de la relaciôn (Gômez-lbânez, 2003: 21).
Desde este punto de vista, si el mayor problema para el desarrollo de 
acuerdos voluntaries es la ambigüedad de los derechos de propiedad bastarâ 
con que el Estado establezca una regulaciôn general, un marco legal de 
obligado cumplimiento, que délimité y proteja dichos derechos y, bajo dicho 
marco de cobertura, las partes implementarân libremente sus relaciones 
mediante transacciones voluntaries sometidas a las reglas del mercado. Por el 
contrario, si existen otras fuentes de generaciôn de costes de transacciôn que 
imposibilitan el adecuado diseho de las relaciones voluntaries dado el elevado 
coste que generaria su negociaciôn, formalizaciôn e implementaciôn y, con 
independencia de que los derechos de propiedad estén bien delimitados, el 
Estado deberâ intervenir directamente en la regulaciôn de dichas 
transacciones estableciendo de forma unilateral las condiciones que,
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previsiblemente, habnan acordado las partes de manera voluntaria e 
imponiéndolas con carâcter coactivo a estas.
En todo caso, incluso con muy elevados costes de transacciôn, la 
intervenciôn directe del Estado sôlo es deseable si las condiciones de 
regulaciôn se encaminan a asegurar la misma soluciôn que las partes habrian 
buscado de forma voluntaria y libre en un hipotético contexte sin costes de 
transacciôn. En este sentido, incluso con altos costes de transacciôn la 
participaciôn privada puede ser una opciôn regulatoria beneficiosa (Klein, So 
y Shin, 1996: 4).
En esta labor de estimaciôn de los parâmetros que voluntariamente se 
hubieran acordado en una relaciôn, el Estado no estâ exento de cometer fallos 
de diagnôstico o imprecisiones en la elecciôn de la estrategia regulatoria que 
puedan introducir nuevos problemas y distorsiones que no existirian en un 
marco transaccional de comùn acuerdo entre las partes. Por ello, la 
intervenciôn pûblica debe solucionar una situaciôn de incapacidad del 
mercado y no crear nuevos escenarios de ineficiencia. En palabras de 
Littlechild (1983: 1.11) “la cura debe ser mejor que la enfermedad”.
En el caso de las infraestructuras las incertidumbres no provienen de la 
indeterminaciôn de los derechos de propiedad sino por la realizaciôn previa 
de inversiones especificas de carâcter permanente que deben realizar las 
partes (Gômez-lbâhez, 2003: 22). En el diseho, construcciôn y operaciôn de 
las infraestructuras que dan soporte a los servicios pùblicos el valor anadido 
generado por la realizaciôn de inversiones especificas para el proyecto por 
parte de los sujetos intervinientes en el mismo détermina decisivamente el 
devenir de la relaciôn contractual entre el proveedor y el sector pûblico 
haciendo mâs eficiente para ambos su mantenimiento en el largo plazo 
respecto de una eventual resoluciôn y posterior cambio de las partes.
A s i, p o r  e je m p lo , en  el c a s o  d e  q u e  el d is e h o , c o n s tru c c iô n  d e  una  
in fra e s tru c tu ra  (c a rre te ra , p u e n te , p r is iô n  u h o s p ita l)  y  la  o p e ra c iô n  e l s e rv ic io
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correspondiente se encomiende por el Estado a un sujeto privado, am bas 
partes realizan una serie de inversiones especificas para la implementaciôn de 
dicho proyecto. El proveedor invierte en un active fisico bajo las condiciones 
peculiares que, con mayor o mener flexibilidad, impone la concreta realidad 
del servicio pûblico para el que aquel ha de servir. El sector pûblico, por su 
parte, también invierte previamente sus esfuerzos en el proyecto en términos 
de planificaciôn, licitaciôn, diseho y recursos. Ello détermina que, una vez 
iniciada la relaciôn contractual entre ambos, su ruptura supondria la pérdida 
de la eficiencia representada por esas inversiones especificas para esa 
relaciôn, ya que ni el active ni los recursos aportados por las partes servirian 
de igual forma para las diferentes necesidades o caracteristicas de otros 
clientes o proveedores (De Bettignes y Ross, 2004: 140).
La voluntad de apropiaciôn de dicho valor por ambos sujetos, proveedor 
y cliente, aboca su relaciôn comercial a escenarios de conducta oportunista y 
a la multiplicaciôn de negociaciones, aumentando consecuentemente los 
costes de transacciôn que éstas producen y la ineficiencia global de una 
relaciôn a largo plazo como la présente en la provisiôn de infraestructuras. La 
eliminaciôn o mitigaciôn de estas denominadas ineficiencias ex post debe 
encauzarse mediante la articulaciôn de contratos a largo plazo que 
contemplen adecuadamente en su clausulado la compleja riqueza de 
previsiones y matices necesarios para evitar el recurso a la renegociaciôn por 
las partes a lo largo del periodo de vigencia de la relaciôn y reducir el coste 
de las transacciones que de ello se derivan (De Bettignes y Ross, 2004: 140).
Sin embargo, la praxis de las relaciones comerciales a largo plazo résulta 
altamente compleja e impredecible de manera que no solamente se antoja 
dificil la previsiôn de todas las posibles contingencias que pudieran afectar a 
las partes durante la vigencia de las mismas sino que, aûn pudiendo 
preverlas, su adecuada cobertura contractual aparece cuanto menos que 
imposible en los parâmetros habituales de actuaciôn. Estas circunstancias de 
imprevisibilidad son las que definen a este tipo de contratos como
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incomp/etos, en tanto que un acuerdo escrito es ineficiente para eliminar o 
reducir las ineficiencias ex post ope devienen en la relaciôn comercial, al no 
poder prever y dar cobertura a las eventuales contingencias a largo plazo 
(Williamson, 1971, 1979; Goldberg, 1976).
La teona ote tas oontratos inoomp/etos en el âmbito especifico de las 
infraestructuras fue desarrollada posteriormente por autores como Klein, 
Crawford y Alchian (1978), que impulsaron la idea de que el carâcter 
incomplete de estas relaciones impide la redacciôn de contratos a largo plazo 
que eviten las ineficiencias provocadas por las inversiones especificas, 
abocando la relaciôn entre proveedor privado y sector pûblico a continuas 
negociaciones y revisiones que disparan los costes de transacciôn y hacen 
ineficiente el esquema prestacional.
Con estas premisas la soluciôn regulatoria dependerâ de la intensidad 
con que aparezcan los costes de transacciôn en la relaciôn en tanto que 
cuanto mâs elevados sean estes (mâs incomplete es la relaciôn) menos 
posibilidades tienen las partes de ser eficientes en una regulaciôn contractual 
y mâs necesaria es la presencia del Estado. Asi cuando los costes de 
transacciôn devienen significativamente elevados la intervenciôn pûblica se 
hace imprescindible a través de la provisiôn directa de los bienes por parte de 
la Administraciôn o mediante una regulaciôn discrecional de sus condiciones 
de prestaciôn a cargo de agencias pûblicas especializadas.
Por ello, en el caso de contratos altamente incomplètes se hace 
aconsejable la asunciôn de las distintas funciones del proceso de provisiôn 
por un ûnico sujeto, el Estado, de forma que se eviten las renegociaciones que 
la naturaleza de la relaciôn generaria y se refuerce la eficiencia en la 
utilizaciôn de los recursos. Este séria el escenario propio de la provisiôn 
pûblica de infraestructuras y servicios, en tanto que la regulaciôn contractual a 
través de la coiaboraciôn pùblico-privada con participaciôn del sector privado 
como proveedor de las funciones de diseho, construcciôn y operaciôn 
resultaria a todas luces ineficiente (De Bettignes y Ross, 2004: 140). En el
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caso de relaciones en mener grade incompletas sera posible la adopciôn de 
soluciones regulatorias con coiaboraciôn privada como los contratos de 
concesiôn. Séria el escenario propio de la coiaboraciôn pùblico-privada 
(Crocker y Masten, 1996).
El grade de complejidad e imprevisibilidad de la relaciôn comercial, que 
détermina el carâcter incomplete del contrato, dependerâ de la infraestructura 
o servicio que se provea. La doctrina distingue a modo de ejemplo 
infraestructuras simples y relativamente prévisibles como la construcciôn de 
un puente, en las que cabria participaciôn privada, de otras mâs complejas 
como las relacionadas con servicios sanitarios que aconsejan su provisiôn por 
parte del sector pûblico (Crocker y Masten, 1996).
En este sentido Crocker y Masten (1996) ilustran de forma sintética la 
eficiencia de las distintas formas de provisiôn de infraestructuras: prestaciôn 
pûblica, mediante coiaboraciôn pùblico-privada (concesiôn) y por el sector 
privado en competencia, en relaciôn con la teoria de los contratos incompletos 
y la realizaciôn de inversiones especificas.
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Veâmoslo en la figura siguiente.
FIGURA 6: ELECCIÔN DE LA REGULACIÔN ÔPTIMA PARA LA PROVISION DE
INFRAESTRUCTURAS
^Realizaciôn de inversiones especificas?
(costes de transacciôn)
No
^Alto grado de complejidad? 
(Relaciôn altamente incompleta)
No
Provisiôn privada Contrato de concesiôn Provisiôn Pûblica
Fuente: Crocker y  Masten, (1996).
3. EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD.
Debemos partir del escenario propuesto a finales de los anos ochenta 
por Grossman y Hart (1986) y Hart y Moore (1990) acerca de la importancia de 
los derecfios de propiedad de los actives en las relaciones a largo plazo, 
explorando el diferente comportamiento que los bienes de carâcter pûblico 
tienen en el mismo. Dicfio modèle pretendia resolver la cuestiôn sobre que 
sujeto, pûblico o privado, debia asumir la responsabilidad de proveer las 
infraestructuras y concluia que los derechos de propiedad sobre los actives 
(infraestructuras) debian ser ostentados por aquella de las partes de la 
relaciôn que proporcionara una eficiencia marginal mayor.
Los autores demuestran que en una relaciôn a largo plazo en la que se 
realizan inversiones especificas previas que producen un valor anadido, la
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parte que goza de la propiedad sobre los actives obtiene un mayor poder de 
negociaciôn frente a la otra en relaciôn con apropiaciôn de dicho valor. En 
caso de que las relaciones se resuelvan, el propietario de los actives tendra 
mâs poder para renegociar y apropiarse de dichas inversiones y dicha 
posiciôn le conferirâ un mayor incentive a realizarlas con carâcter previo.
Se afirma que la propiedad deberâ situarse, por tanto, en la parte que 
mayor eficiencia aporte en la realizaciôn de esas inversiones previas en tanto 
que su mayor incentivaciôn para llevarlas a cabo darâ lugar a un aumento 
neto de la eficiencia en la relaciôn. Asi, el Estado debe traspasar la iniciativa al 
sector privado en el diseho, construcciôn, financiaciôn y operaciôn de 
infraestructuras sôlo en el caso de que éste resuite mâs eficiente (Grossman y 
Hart, 1986: Hart y Moore, 1990).
Las aportaciones de estes autores en el contexte teôrico de los contratos 
incompletos desplazaron el enfoque doctrinal hacia la importancia de los 
derechos de propiedad en las relaciones de provisiôn de infraestructuras y 
servicios. En su opiniôn, en el seno de una relaciôn de carâcter incomplete, la 
parte que ostenta los derechos de propiedad sobre los actives o inversiones 
especificas gozarâ de un mayor poder negociador y una posiciôn de ventaja 
en caso de eventuales resoluciones contractuales y ello harâ que su incentive 
para realizar dichas inversiones sea mayor (Grossman y Hart, 1986; Hart y 
Moore, 1990)^^ .^ La propiedad de los actives deberâ residir, por tanto, en la 
parte que aporte mayor eficiencia marginal en la realizaciôn de las mismas ya 
que su superior incentive para invertir conducirâ a un incremento de la 
eficiencia total de la relaciôn prestacional.
En ese sentido, cuando una infraestructura se presta mediante un 
esquema de coiaboraciôn pùblico-privada el Estado transfiere la propiedad 
econômica sobre los actives al sector privado, que resultando en una mejor
Los autores senalan que el control sobre los activos concede mayores “alternativas 
externas” para el propietario que para la otra parte en caso de ruptura de la relaciôn 
(Grossman y Hart, 1986; Hart y Moore, 1990).
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posiciôn negociadora, ganarâ incentives para invertir e innovar en aquellos a 
la vez que el sector pûblico pierde dicha ventaja. Solamente si el sujeto 
privado puede resultar mâs eficiente que el pûblico en la realizaciôn de dicho 
proceso inverser deberâ afrontarse este tipo de provisiôn a través de la 
licitaciôn de una fôrmula concesional, pues ello conduciria a un aumento de la 
eficiencia en la provisiôn del servicio, reservândose el Estado la provisiôn 
di recta en caso contrario.
Sobre esta base doctrinal, destaca la aportaciôn de Besley y Ghatak
(2001) acerca del “bénéficie alternative” motivado por la naturaleza pûblica de 
dichos bienes. Los autores demuestran que la propiedad y el poder de 
negociaciôn sobre los activos que permiten obtener bénéficies en la relaciôn 
por la apropiaciôn del plus proveniente de las inversiones realizadas no deben 
ser ostentadas por la parte que mâs eficiencia marginal aporte ya que los 
bienes pùblicos conceden también un “bénéficie alternative” cuya valoraciôn 
debe tenerse en cuenta (por ejemplo el interés éducative o asistencial 
présenté en la construcciôn de una nueva esouela o un hospital 
respectivamente).
En este sentido el poder de negociaciôn aparece también en aquella de 
las partes que mâs interés tenga en dicho bénéficie alternative, habitualmente 
serâ el sector pûblico, y las inversiones realizadas en relaciôn con él 
aumentarân su valor y consecuentemente reforzarân la posiciôn negociadora 
de la parte interesada
Ello lleva a la conclusiôn de que la propiedad de los activos, en el caso 
de los bienes pùblicos, debe ostentarse por aquella parte que mâs interés 
tenga en la consecuciôn del bénéficie alternative, maximizando la inversiôn en 
el mismo, rompiendo la tendencia seguida por el modèle de Grossman y Hart 
y Hart y Moore que abogaba por su trasiaciôn a la parte mâs eficiente. Asi, se 
justifica que en la provisiôn de bienes pùblicos en condiciones de monopolio
No obstante, organizaciones no gubernamentales, grupos sociales o comunidades podrîan 
ostentar este Interés incluso por encima del propio Estado.
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natural la mayor eficiencia del sector privado résulta irrelevante (Eremburg, 
2004).
En esta arquitectura argumentativa sobre los escenarios de idoneidad de 
las formas de provision privada de infraestructuras en relaciôn con la mâs 
tradicional prestaciôn pûblica, la contribuciôn de Hart, Shieifer y Vishny (1997) 
conduce el debate hacia el examen de la provisiôn privada desde la delicada 
perspectiva de la contraposiciôn entre eficiencia y calidad, subrayando que 
un aumento en la mayor eficiencia del sector privado a través de la reducciôn 
de los costes conlleva una correlativa disminuciôn de la calidad del servicio. 
Siguiendo los postulados lôgicos enunciados por la teoria de los contratos 
incompletos los autores afirman que el sujeto privado, al ostentar la propiedad 
sobre los activos, gozarâ de mayores incentives para aumentar la eficiencia en 
la inversiôn a través de la reducciôn de los costes pero ello a costa de no 
asumir los efectos negatives que dicha reducciôn tendrâ sobre la calidad en la 
prestaciôn del servicio.
Asi, el aumento de eficiencia se conducirâ mediante inversiones 
improductives que reducen los costes a la vez que disminuyen la calidad 
prestacional, denominadas corner-cutting o quality-shading, y la decisiôn 
entre la provisiôn privada o pûblica dependerâ entonces de la importancia 
que para el servicio pûblico que se trate signifique este balance entre 
eficiencia y calidad.
4. INTEGRAClÔN Y SEPARACIÔN DE FUNCIONES: BUNDLING Y 
UNBUNDLING.
Hart (2002) aborda una excelente adaptaciôn de esta teoria al entorno 
concrete de los pubiic-private partnerships, partiendo de los postulados de la 
teoria de la empresa ydelimitando los mârgenes de aplicaciôn de la provisiôn 
pûblica 0 privada en la ejecuciôn de infraestructuras y servicios.
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Para la construcciôn y operaciôn de cualquier servicio como un edificio 
pûblico, prisiôn u hospital, el constructor puede acometer dos tipos de 
inversiones en el active que tendrân repercusiones positivas y negativas sobre 
la operaciôn del servicio en términos de bénéficies para la sociedad y costes 
derivados de ello. Por un lado las inversiones productives, por ejemplo 
mejoras en la calidad y bondad del edificio que lo haga mâs atractivo y 
seguro, incrementarân los bénéficies sociales de la operaciôn del servicio y 
reducirân los costes para conseguirlos (Hart, 2002: 6). En contraste, las 
inversiones improductives reducirân los costes operatives pero al mismo 
tiempo disminuirân la calidad del servicio, pudiéndose identificar con las 
inversiones corner-cutting aparecen en Hart, Shieifer y Vishny (1997).
Hart (2002: 6) ejemplifica los tipos de inversiones escenificando la 
construcciôn y operaciôn de una prisiôn por el Estado. El constructor del 
edificio realizarâ inversiones productives a través de la mejora de la calidad 
del edificio que lo hagan mâs funcional, habitable y estéticamente atractivo, 
de modo que el servicio penitenciario obtenga bénéficies en términos de 
calidad y aceptaciôn social a la vez que se reduce el coste de su prestaciôn 
gracias a las facilidades otorgadas por las mejoras en la infraestructura. Por el 
contrario, invertirâ improductivamente cuando acometa incrementos en las 
medidas de seguridad (por ejemplo vallas electrificadas) que reducirân el 
coste de la prestaciôn del servicio al poder disminuir el nûmero de efectivos 
humanos en labores de vigilancia, pero que reducirân también la calidad del 
servicio penitenciario y su valoraoiôn social.
Con estas premisas se dibujan dos posibles escenarios de provisiôn: la 
tradicional prestaciôn di recta por el Estado implicarâ la separaciôn o 
unbundiing 6e las funciones de construcciôn, por una parte, y la operaciôn del 
servicio por otra, de manera que se contratarâ con un constructor la ejecuciôn 
del edificio y, una vez terminado, se licitarâ separadamente la prestaciôn del 
servicio y se adjudicarâ su realizaciôn a un sujeto privado distinto del anterior, 
mientras que la coiaboraciôn privada en la provisiôn se articularâ a través de
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un esquema concesional basado en la integraciôn vertical de las funciones o 
bundling que supondrâ que el sujeto privado adjudicatario desarrollarâ el 
diseho, construcciôn y operaciôn de la infraestructura (Hart, 2002: 7 y8)^ ®^ .
El efecto de las distintas inversiones sobre el equilibrio entre eficiencia y 
calidad determinarâ decisivamente las decisiones pûblicas en la 
implementaciôn de une u otro tipo de provisiôn, todo ello asumiendo un 
entorno de contratos incompletos en el que se ignoran las eventuales 
aportaciones inverseras pûblicas. En el marco de la provisiôn pûblica o 
unbundling, aunque las inversiones que el constructor realice tendrân 
influencia en los costes operatives del servicio que servirân de referencia para 
fijar el precio que el Estado deberâ pagar al operador en condiciones de 
licitaciôn en competencia, el constructor no asumirâ ni el bénéficié social ni 
sus costes a la hora de invertir, este es, no internaliza las externalidades 
positivas y negativas sobre el servicio que generarian las inversiones 
productives e improductives en el active y lo construirâ al mener coste posible 
dentro del margen y especificaciones que permitan el proyecto y el contrato 
acordados con la Administraciôn contratante.
A s i, bajo los parâmetros de un contrato incomplete con inversiones 
especificas, la provisiôn directe del Estado supone que propiedad econômica 
de los activos permanece bajo su control y que el sujeto privado no tendrâ 
incentives para invertir eficientemente ya que no posee una posiciôn fuerte 
ante eventuales revisiones de la relaciôn para apropiarse del valor ahadido 
que supone la especificidad de la inversiôn. Este es, como el constructor no
La provision di recta por el Estado coincide aqui con los métodos tradicionales de 
contrataciôn pûblica consistentes en el diseno de una infraestructura por el sector pûblico y, 
tras licitaciôn pûblica, la adjudicaciôn de su construcciôn a una empresa privada siguiendo 
las pautas de actuaciôn previstas por aquel. Una vez finalizada y pagada la obra, el Estado 
adjudica con el mismo procedimiento la prestaciôn del servicio al que la infraestructura da 
soporte fisico a un operador privado distinto del constructor. Debe recordarse, no obstante, 
que la provisiôn di recta del Estado strîctu sensu implica la realizaciôn con medics propios de 
las fases funcionales del proyecto sin recurrir a empresas privadas, en tanto ello supone una 
forma de externalizaciôn o outsourcing s\ bien, la prâctica habituai indica que, aûn en el caso 
de que el desarrollo de la actuaciôn sea encomendada a una empresa pûblica, es frecuente 
su subcontrataciôn con contratistas u operadores privados.
-247-
Fundamentos de la coiaboraciôn pùblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
sera el encargado de operar el servicio no esta incentivado para realizar 
inversiones que produzcan un bénéficié social (que interesa al Estado) o 
reduzcan el coste operative (que sôlo afectarâ al precio a pagar al operador 
ya que a él le pagarân la obra a preoio cierto) y cuyo valor no estaria en 
posiciôn de apropiarse. La no realizaciôn de inversiones conduce, por tanto, a 
una situaciôn de subinversiôn respecto del nivel deseado de inversiones 
productives, pero ôptima en relaciôn con las improductivas (Hart, 2002: 10).
Por el contrario, en un esquema concesional en el que se produce la 
integraciôn vertical de las funciones de construcciôn y operaciôn en el mismo 
sujeto privado, éste no asumirâ el bénéficié social que produce el servicio 
pero SI internalizarâ la reducciôn de los costes operatives del mismo lo que 
conducirâ a una mayor realizaciôn de inversiones productives pero, sobre 
todo, a un incremento de las improductivas por el efecto reductor de ambas 
sobre el coste operative (Bennett e lossa, 2004: 4; Hart, 2002: 10).
En este sentido, un principio bâsico en la articulaciôn de un esquema de 
coiaboraciôn con base concesional es el establecimiento por el sector pûblico 
de unos estândares de servicio que deben cumplirse dejando libertad al 
concesionario para disenar y para construir el active. La existencia de este 
margen de actuaciôn y la propiedad econômioa sobre el active que ostenta 
incentivarân al concesionario a realizar eficientemente las inversiones de 
ambos tipos en busoa de la reducciôn de los costes operatives del servicio, 
que contribuirâ en términos de bénéficié neto tanto si el servicio lo opera 
directamente o lo subcontrata (en este caso el precio que pagarâ el 
concesionario al subcontratista se fijarâ de acuerdo a dichos costes 
operatives). En este caso, la realizaciôn de ambas clases de inversiôn plantea 
un contexte ôptimo de inversiôn productive pero de sobreinversiôn respecto 
de las improductivas (Hart, 2002: 10).
Desde esta perspectiva, la conclusiôn de Hart (2002) se asienta en la 
lôgica argumentai que surge del contraste conceptual entre ambos modes de 
provisiôn y el distanciamiento en sus notas definitorias, ello enmarcado en la
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concepciôn incompleta de las relaciones a largo plazo. El autor situa la 
provision pûblica o unbundling como mâs conveniente en aquellos casos en 
que los parâmetros de calidad de la infraestructura sean fâcilmente 
determinables mientras que los del servicio no lo sean.
En ese escenario, el efecto de subinversion productive propio de este 
tipo de provision no representarâ un inconveniente mientras que la 
sobreinversiôn improductive tipica de un esquema concesional si lo séria. 
Dado que en la contrataciôn pûblica convencional el constructor se cenirâ a 
las especificaciones técnicas de la obra fijadas por la Administraciôn 
contratante, la falta de inversiones en la calidad de la infraestructura 
(productives) no tiene un efecto tan negativo sobre la eficiencia por cuanto la 
obra viene ya definida de forma précisa y los parâmetros de calidad en la 
construcciôn no se erigen en referencia de actuaciôn. Si résulta ineficiente la 
utilizaciôn de un esquema concesional porque el exceso de inversiones que 
reducen el coste y la calidad del servicio (improductivas) no permitirian 
alcanzar un adecuado nivel de calidad dado que no podrîan delimitarse 
claramente unos indicadores de referencia del servicio (Hart, 2002; 10).
En sentido contrario, un modelo concesional resultarâ mâs eficiente en 
aquellos proyectos en que las especificaciones de construcoiôn del active 
conlleven complejidad en su implementaciôn mientras que los parâmetros de 
calidad del servicio sean razonablemente determinables. En taies casos, la 
sobreinversiôn improductive del bundling no aparece como problemâtica, 
pero SI lo serîa la subinversiôn productive propia de la provisiôn pûblica 
(Grout, 1997; Hart, 2002: 10).
Este es asî ya que al no poder delimitarse especîficamente la 
construcciôn la carencia de inversiôn productive de la provisiôn pûblica 
limitarîa su calidad, mientras que un modelo concesional sî aportarîa 
inversiones especificas en la calidad constructive. Ademâs de ello, el exceso 
de inversiones improductivas propio de éste ûltimo no tendrîa una repercusiôn 
relevante sobre la eficiencia del proyecto por cuanto, al poder delimitarse en
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detalle los parâmetros de calidad del servicio y ser de obligatorio 
cumplimiento por e conoesionario, se mitigaria el efecto reductor de la calidad 
causado por dichas inversiones.
Sobre la base de este criterio general, quedaria en manos de las politicas 
pûblicas materializar en la praxis de los proyectos el esoenario de provision 
mâs eficiente identificando las condiciones présentes en cada tipo de 
infraestructura o servicio, teniendo en cuenta que tal consideraciôn podrâ 
oscilar a merced de muy diverses parâmetros circunstanciales poniendo en 
entredicho la idoneidad de reglas générales predeterminadas.
A modo de ejemplo sistematizador Hart (2002: 10) establece, no sin 
réservas, una posible delimitaciôn general de los dos tipos de infraestructuras, 
identificando las prisiones y escuelas dentro de la categoria que permite 
définir fâcilmente los indicadores de calidad de la construcciôn pero no los del 
servicio, mientras que los hospitales se encuadrarian en segundo tipo. Esta 
opiniôn, sin embargo, podria contrastar con la postura ya examinada de 
Crocker y Masten (1996) que consideraban las infraestructuras sanitarias 
como altamente incompletas por su complejidad e imprevisibilidad, 
aconsejando su provisiôn di recta por el sector pûblico.
5. EL PROBLEMA DE LA INFORMACIÔN ASIMÉTRICA.
Por ûltimo, una luz diferente alumbra la aproximaciôn conceptual a la 
provisiôn de bienes y servicios desde el trabajo de Bentz, Grout y Halonen
(2002) en tanto que se huye del marco teôrico de los contratos incompletos 
présente en la mayoria de las aportaciones anteriores para sugerir un 
escenario de “contratos completos” donde las ineficiencias provienen, no ya 
de las incertidumbres e imprevisibilidad de la relaciôn a largo plazo, sino de 
las consecuencias derivadas de la informaciôn asimétrica y la no 
observabilidad de los esfuerzos.
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Se asume que el constructor de una infraestructura, por ejemplo una 
esouela, puede realizar inversiones que incrementen la eficiencia del servicio 
que vaya a operarse, y que tal eficiencia es solamente observable por el 
operador pero no por la Administraciôn contratante. Si la provisiôn se conduce 
a través de un esquema de public-private partnerships, existirâ un ûnico 
contrato con un sujeto privado que diseharâ y construira el edificio y operarâ 
el servicio bajo unos parâmetros de calidad y eficiencia determinados. La 
propia relaciôn inducirâ a que el concesionario revele los niveles de eficiencia 
alcanzados en su prestaciôn al Estado, y tal condiciôn le incentivarâ a una 
mayor inversiôn eficiente en la fase de construcciôn. Es decir, con la meoânica 
de un esquema concesional el Estado consigue que el sujeto privado revele 
fehaoientemente su nivel de eficiencia en la prestaciôn y con ello, que 
aumente la inversiôn eficiente en la infraestructura.
La provisiôn convencional, sin embargo, no consigue este efecto dado 
que los contratos de construcciôn y operaciôn se formalizan con sujetos 
distintos y la incentivaciôn de una inversiôn eficiente en la construcciôn 
supondrâ un coste adicional para el Estado. Por otro lado, la provisiôn 
convencional el Estado sôlo compensarâ al constructor por las inversiones 
eficientes que se produzcan realmente, mientras que en una concesiôn 
deberâ compenser siempre que el nivel de eficienoia del servicio sea mayor, 
lo cual puede deberse no sôlo a las inversiones en la calidad de la 
infraestructura sino también a otras razones de indole natural. La conclusiôn 
de los autores es que en un escenario de provisiôn tradicional pûblica el coste 
de compensaciôn o incentivaciôn de inversiones en eficiencia es mayor pero 
menos frecuente, mientras que en un modelo concesional acontencerâ con 
mâs frecuencia pero en mener grado.
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CAPITULO SEXTO - EL MARCO EUROPEO DE 
REGULACIÔN
I. EL CONCEPTO DE COLABORAClÔN PUBLICO-PRIVADA EN EL 
DERECHO COMUNITARIO.
1. PLANTEAMIENTO GENERAL.
Las limitaciones presupuestarias que enfrentan las distintas 
Administraciones pûblicas en el âmbito de la Uniôn Europea (en adelante UE) 
han determinado el acercamiento al sector privado a fin de complementer los 
recursos necesarios para acometer los grandes proyectos de inversiôn 
pûblica. En un escenario caracterizado por la confluencia de una creciente 
demanda social de infraestructuras en combinaciôn con limitaciones 
presupuestarias y resistencia pûblica al aumento impositivo se ha ido 
imponiendo el recurso a modelos alternativos de financiaciôn que permitieran 
acompasar las necesidades pûblicas de inversiôn con las restricciones 
propias del modelo econômico de estabilidad presupuestaria que se ha 
impuesto en el espacio comûn europeo.
Como senalan Cruz Ferrer y Onega Carriôn (2001: 471) respecto de las 
infraestructuras de transporte “el resultado mâs claro de estes cambios es el 
incremento de la cuota de mercado del sector privado (...). Esta tendencia se 
mantendrâ mientras la demanda de estes servicios crezca mâs râpido que la 
capacidad de los Gobiernos para generar los fondes suficientes para 
financiarlos. La participaciôn privada es en muchos paises una necesidad: los
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Gobiernos no pueden permitirse seguir siendo los ûnicos operadores e 
inversores en infraestructuras de transporte”.
Abundando en esta idea Minguez Prieto (2000: 488-489) apunta que “el 
problema que se lleva viendo en los ùltimos anos es como incrementar la 
atracciôn de capitales privados para que financien infraestructuras pûblicas y, 
especialmente, en un momento donde los Estados, por obligaciones 
résultantes del modelo econômico al que se han vinculado, como séria el caso 
particular de nuestro pais al ser miembro de la UE, no pueden mantener déficit 
pûblico, pasando éstos a constituir una cuestiôn proscrite e imposible de 
asumir para cumplir con los cânones de esas nuevas ôrbitas politico- 
econômicas”.
Paralelamente, se ha iniciado un proceso de revisiôn del papel del 
Estado en la actividad econômica que se justifica en atraer el potencial del 
sector privado integrando su experiencia, disciplinas de mercado y 
habilidades e incentivos para actuar con el sector pûblico, habilitando a éste 
para crear capital fijo en las condiciones de maxima eficiencia. El desarrollo 
de los esquemas de coiaboraciôn forma parte, en este sentido, de la evoluciôn 
mâs general del papel del Estado en el âmbito econômico, al pasar de 
operador di recto a regulador y controlador asi como contribuir en ûltima 
instancia a la reducciôn de la intervenciôn del Estado en la economia. En tal 
sentido, las reformas van mâs allâ de la simple bûsqueda de la eficiencia y 
obedecen a un verdadero cambio en la concepciôn del papel sector pûblico 
Cruz Ferrer y Onega Carriôn (2001: 471).
De acuerdo con lo anterior, el recurso a la coiaboraciôn con el sector 
privado para acometer los grandes proyectos de inversiôn pûblica se présenta 
como una necesidad impulsada incluso desde las instancias comunitarias. A 
raiz de la proliferaciôn de esquemas cada vez mâs complejos de financiaciôn 
privada de infraestructuras, especialmente en Reino Unido donde se iniciô un 
râpido desarrollo de proyectos surgidos en el seno de la PF( especialmente 
las fôrmulas del tipo DBFO y Joint Ventures, la Comisiôn Europea advirtiô la
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necesidad de fomentar estas formulas, en estado aûn incipiente a nivel 
europeo, a la generalidad de los paises de la UE y canalizo su interés por el 
fenomeno creciente de la coiaboraciôn pùblico-privada a través de diverses 
documentes de referencia para la prâctica de estes proyectos en el espacio 
comunitario auspiciando decididamente su impulse por los diferentes paises 
como un adecuado recuso de financiaciôn para el future inmediato^^®.
Aunque la coiaboraciôn pùblico-privada ha crecido significativamente en 
nûmero e importancia entre los paises miembros de la UE y las propias 
instancias comunitarias han empezado a prestar atenciôn a su problemâtica, 
aûn existe mucha confusiôn acerca de la forma de regular este fenômeno. 
Las politicas de la UE se han centrado prioritariamente en la creaciôn de un 
mercado abierto en libre competencia y la tradicional coiaboraciôn de 
companies privadas en la gestiôn de lo pûblico ha sido vista mâs como una 
amenaza para el mercado ûnico europeo que como un principio sobre el que 
asentarse (Teisman y Klijn, 2000: 165).
La creaciôn del mercado ûnico pretende la introducciôn de la 
competencia entre las empresas privadas y ello significa eliminar en lo posible 
los reductos monopolisticos en manos pûblicas y potenciar su privatizaciôn 
material, entendiendo probada la ineficiencia del sector pûblico y los elevados 
riesgos de corrupciôn en sus relaciones con el sector privado. De ahi que la 
normativa oomunitaria sobre contrataciôn pûblica régulé esencialmente la
Como senalô el Comité Econômico y Social Europeo en su Dictamen sobre el tema "El 
refuerzo del derecho de concesiones y de contratos de asociaciôn entre los sectores pûblico 
y privado (APP)" de 19 de octobre de 2000 -  CES 1192/2000-: “Europa tiene ante s i un enorme 
desafio, tanto a corto piazo (la necesidad de determinadas infraestructuras) como a medio y  
iargo piazo (ei mantenimiento de ia competitividad y  ia capacidad exportadora de ias 
empresas europeas). Ei recurso a ias APP puede permitir resoiver ei probiema de financiaciôn 
que piantea ei carâcter iimitado de ios recursos pübiicos. Actuaimente, y  en comparaciôn con 
terceros paises, Europa sigue empieando poco este instrumente. Por eiio, Europa deberia 
esforzarse con especial ahinco por aprender de ias experiencias de otros paises en este 
campo. En particular, habria que anaiizar ias repercusiones para ei consumidor. A pesar de 
ias solicitudes reiteradas de ia Comisiôn a ios Estados miembros en favor de un verdadero 
recurso a ios contratos de APP, se observa a veces una disminuciôn de éstos en 
determinados proyectos (eniace Barceiona-Perpinân) o proyectos en ios que ei sector privado 
esta compietamente exclu ido, como ei eniace Lyôn-Turin, aun pudiendo aportar soluciones 
innovadoras o aiternativas”.
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transparencia y la concurrencia en los procesos de contrataciôn y cualquier 
relaciôn pùblico-privada se someta a los principios générales del Tratado de 
Roma como la no discriminaciôn, igualdad de tratamiento, transparencia, 
reconocimiento mutuo y proporcionalidad (Clark y Norris, 1999).
La rigidez de los procedimientos de contrataciôn, en bûsqueda de una 
apertura maxima a la concurrencia competitiva y prefijando taxativamente los 
objetivos de la relaciôn contractual y los medios necesarios para alcanzarlos, 
no facilitaron una concepciôn colaborativa de las relaciones contractuales al 
limitar la libertad del sector privado para implementar innovaciôn y calidad y 
cercenar el flujo de informaciôn necesario en taies procesos^^^. Por ello, 
numerosa doctrina considéra que el desarrollo de la coiaboraciôn pùblico- 
privada en Europa se consolidô muy a pesar de los procedimientos de 
contrataciôn comunitarios (Cowie, 1996; Collin, 1998; Teisman, 1999).
Como senalan Teisman y Klijn (2000: 167), mientras las politicas 
comunitarias se orientan fiacia la diferenciaciôn entre el sector pûblico 
contratante y los sujetos privados licitantes las tendencias sociales abogaban 
por la cooperaciôn y la coiaboraciôn en el dominio privado asi como pûblico- 
privado. La cuestiôn de cômo solucionar estas tendencias opuestas esta aûn 
en la agenda de la UE. Todo ello demuestra una clara tensiôn entre las 
politicas sobre procedimientos de contrataciôn comunitarios y el reciente 
interés por la coiaboraciôn pùblico-privada.
Teniendo en cuenta lo anterior, una adecuada valoraciôn sobre las 
aportaciones comunitarias en la materia debe tener en cuenta la vocaciôn 
armonizadora con que nacen, de manera que su contenido se interprète en el 
contexte de homogeneizaciôn del tratamiento de determinadas prâcticas en 
los distintos paises. En tal sentido las instancias comunitarias ûnicamente
Desde que es posible aplicar un nuevo procedimiento de «diâlogo competitivo», en la 
adjudicaciôn de contratos particularmente complejos estas diferencias se va paulatinamente 
mitigando. Se refiere a aquellos en los que el organisme adjudicador no sea objetivamente 
capaz de définir los medios técnicos que pueden responder a sus necesidades y objetivos, 
asi como en los casos en los que el organisme adjudicador no sea objetivamente capaz de 
establecer la organizaciôn juridica o financiera.
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vinieron a reconocer una realidad compleja qua ya estaba teniendo lugar an a! 
aspacio auropao para dotar a los paisas miambros da critarios uniformas da 
actuacion an lo rafaranta a la ragulacion sobra adjudicacion da contratos y 
concasionas asi como a su registre contabla da acuardo a las normas 
comunitarias y ofracar rafarancias oriantativas sobra la implamantacion da las 
formulas mas habitualas an la practica Cavalliar (1998: 48)^ ^®.
Sin embargo, hubo una ranuncia axprasa a astablacar una ragulacion 
aspacifica sobra colaboracion y ni tan siquiara sa abordo una dalimitacion 
conceptual da la figura, sino solamanta ciartos rasgos comunmanta présentas 
an la mayoria da sus manifastacionas.
2. EL LIBRO VERDE SOBRE COLABORACION PÛBLICO-PRIVADA Y 
NORMATIVA COMUNITARIA SOBRE CONTRATOS PÛBLICOS Y 
CONOESIONES.
La primera reflexion comunitaria sobra la colaboracion publico-privada 
(an la tarminologia comunitaria CPP) tuvo su origan an las Comunicacionas da 
la Comision Europaa ralativas a los proyactos da la rad transauropaa da 
transported®  ^an las qua sa plantaa abiartamanta la convaniancia da utilizer las 
distintas formulas da asociacion antra los sactoras publico y privado, dasda la 
ya consolidada concasion hasta otras nuavas formas da asociacion basadas 
an al raparto da riasgos y banaficios, como una opcion valida para la
Esa nueva realidad la pone de maniflesto Cavallier (1998: 48) al senalar que “un nuevo 
equilibrio y nuevos compromisos entre el mercado y las politicas pûblicas deben ser 
explorados y requieren una profunda reflexion teniendo en cuenta que las relaciones entre los 
sectores publico y privado se organizan en muy diverses formas en los distintos paises de 
acuerdo a sus particulares practicas en diferentes sectores como el urbanisme, el desarrollo 
local, el transporte publico o los servicios comerciales”, y continua el propio autor, 
“obviamente si estas relaciones publico-privadas quieren ser adoptadas se neoesita un amplio 
abanioo de esquemas institucionales basados en un modèle case per case que recoja las 
diferentes situaciones que pueden involucrar a los diferentes participantes” Cavallier (1998: 
17).
Comunicacion de la Comision relativa a “Las asociaciones entre los sectores publico y 
privado en los proyectos de la red transeuropea de transporte” -COM (97) 453- y 
Comunicacion de la Comision relativa al “Desarrollo de la red transeuropea de transporte: 
financiaciones innovadoras e Interoperabilidad del telepeaje” -COM (2003) 132-
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financiaciôn de las infraestructuras de transporte en Europa hoy dia, y sentar 
las bases para la creaciôn de un marco de fomente y buenas prâcticas.
A raiz del Libre Verde publicado per la Comision Europea en noviembre 
de 1996®°° el Comité Econômico y Social Europeo adopté el 28 de mayo de 
1997 un Dictamen -  CES 607/1997- en el que pedia a la Comision que revisara 
su planteamiento en materia de concesiones con el fin de darles un mayor 
grade de autonomie trente a la definicion del contrato de obras®°\
Siguiendo tal peticiôn, la Comunicacion de la Comision relativa a “Las 
asociaciones entre los sectores pùblico y privado en los proyectos de la red 
transeuropea de transporte” incorporé las conclusiones del Informe del Grupo 
de Alto Nivel, llamado “Informe Kinnock” por su présidente, “La financiaciôn 
de proyectos de la red transeuropea de transporte mediante asociaciones 
pûblico-privadas”. Posteriormente se anadiô la Comunicacion de la Comision 
relativa al “Desarrollo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones 
innovadoras e Interoperabilidad del telepeaje” -COM (2003) 132- , que 
incorporaba, a su vez, las conclusiones del Informe del Grupo de Alto Nivel 
presidido por el comisario Van Miert®°®.
^  "Llbro Verde, La contrataciôn püblica en la Union Europea: reflexiones para el future", -COM 
(96) 583 final -.
Senala el propio Dictamen: “En diversos paises se desarroHan métodos de financiaciôn 
privada de ias obras pûbiicas. Se trata de contratos a iargo piazo que impiican una aportaciôn 
de financiaciôn privada, io cuai ios diferencia ciaramente de ios contratos pûbiicos. Debido ai 
ahorro que entranan para ei erario pùbiico de ios diversos Estados, estos métodos merecen 
difusiôn y  promociôn. Es importante a i respecte que ta Comisiôn, en una Comunicaciôn 
interpretativa, proteja ei caràcter negociado de estos contratos garantizando ai mismo tiempo 
su necesaria pubiicidad".
"8.3.6. [E i CES] Expresa ei deseo de que ta actividad de ias concesiones sea objeto de un 
régimen especifico, particuiarmentepara ias Redes Transeuropeas".
"8.3.7. [E i CES] Propone que ia Comisiôn Europea favorezca ia promociôn de ios nuevos 
métodos contractuaies basados en ia financiaciôn privada de ias infraestructuras pübiicad.
El Dictamen en su integridad puede consultarse en:
http://eescopinions.eesc.europa.eu/EESCopinionDocument.aspx?identifier=archives.ces\ancie 
nnes sections\ind\ind599\ces607-1997 ac.doc&lanauaae=ES.
Comunicacion de la Comisiôn relativa al “Desarrollo de la red transeuropea de transporte: 
Financiaciones innovadoras e Interoperabilidad del telepeaje” -COM (2003) 132-.
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El objetivo primordial era evitar la dispersion y heterogeneidad del 
tratamiento de las concesiones y otras formas de asociacion pûblico-privada 
en los distintos paises de la UE, articulando un marco armonizado de 
definicion y regulaciôn que permitiera la igualdad de tratamiento a nivel 
nacional®°°.
Sobre esta base se publica el Libre Verde sobre colaboracion pûbiico- 
privada y  normativa comunitaria sobre contratos pûbiicos y  concesiones de 30 
de abrii de 2004 (en adelante el Libre Verde)®°  ^ con la finalidad de poner en 
marcha un debate sobre la aplicaclôn del Derecho comunitario en materia de 
contrataciôn püblica y concesiones al fenômeno de la colaboraciôn pûblico- 
privada®°  ^ y en particular, tras hacerse eco de la râpida expansiôn de dicho 
fenômeno en la mayor parte de los paises, presenter el alcance de las normas 
comunitarias aplicables a la etapa de selecciôn del socio privado y a la etapa 
posterior, con el objetivo de detectar posibles incertidumbres y analizar si el
^  Como destaca la propla Comunicaciôn -COM (2003) 132-: "Si bien existen presiones 
presupuestarias que iimitan ias posibiiidades de financiaciôn pûbiica, existen médias para 
aumentar ei efecto paianca de ios fondas pûbiicos y  atraer capitaies privados; uno de eiios es 
ia concesiôn, método que ha resuitado y  seguirà resuitando muy eficaz. (...) Las Asociaciones 
entre ei sector pùbiico y  ei privado (APP) representan hoy en dia una opciôn valida para ia 
financiaciôn de infraestructuras de transporte en Europa, pero deben enfrentarse a numerosos 
obstàcuios de caràcter econômico, juridico y  a veces poiitico. La Comisiôn considéra que es 
conveniente difundir prâcticas correctas y, a media piazo, panerai dia ei marco regiamentario 
vigente con ei fin de que ios regimenes de ias APP sean aün mas atractivos, especiaimente 
para ios inversoresprivados. El texte complete pude verse en:
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0132:FIN:ES:F.
^  Libre Verde sobre colaboraciôn pûblico-privada y normativa comunitaria sobre contratos 
pûbiicos y concesiones COM (2004) 327 de 30 de abril.
^  Apartado 17 Libre Verde. “Ei objetivo de! Libro Verde es poner en marcha un debate sobre 
ia aplicaclôn dei Derecho comunitario en materia de contrataciôn pübiica y  concesiones ai 
fenômeno de ia CPP. Ei debate, una vez ianzado, se centra, pues, en ias normas que han de 
apiicarse cuando se opta por confiar una misiôn o tarea a un tercero. Se inicia con 
anterioridad a ia seiecciôn econômica y  organizativa reaiizada por una autoridad iocai o 
nacionai, por io que no puede dar pie a pensar que pretende emitir una opiniôn genera! sobre 
ia decisiôn de externaiizar o no ia gestiôn de ios servicios pûbiicos, puesto que dicha decisiôn 
compete a ias autoridades pûbiicas. Ei Derecho comunitario de ia contrataciôn pûbiica y  ias 
concesiones es neutre! en cuanto a ia decisiôn que han de tomar ios Estados miembros de 
p rester un servie io pûbiica a través de sus prop ios médias o de confiàrseio a un tercero".
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marco comunitario es adecuado para los retos y caracteristicas especificos de 
este tipo de operaciones®°°.
Reconociendo que no existe una definicion de colaboraciôn pûblico- 
privada en el âmbito comunitario, se aproxima a un concepto general al 
senalar que “se refiere a las diferentes formas de cooperaciôn entre ias 
autoridades pûbiicas y  ei mundo empresariai, cuyo objetivo es garantizar ia 
financiaciôn, construcciôn, renovaciôn, gestiôn o ei mantenimiento de una 
infraestructura o ia prestaciôn de un servicio” (apartado 1 Libro Verde). Su 
indeterminaciôn y ambigüedad han sido puestas de manifiesto por la doctrina 
en el sentido de que bien podria apiicarse a la mayor parte de los contratos 
pûbiicos (Miguez Macho, 2008: 188; Gonzalez Garcia, 2006: 7 y ss. Chinchilla 
Marin, 2006: 624).
En un afân de concreciôn ciertamente necesario, el propio documento 
ofrece los elementos que suelen caracterizar estas operaciones:
- La duraciôn relativamente larga de la relaciôn.
- El modo de financiaciôn del proyecto, en parte garantizado por el
sector privado.
- El importante papel del operador econômico, que participa en
diferentes etapas del proyecto (diseho, realizaciôn, ejecuciôn y
financiaciôn).
- El reparte de los riesgos entre el socio pûblico y el privado®° .^
^  Apartado 18 Libro Verde: "Mas concretamente, este Libre Verde tiene por finaiidad 
presenter ei aicance de ias normas comunitarias apiicabies a ia etapa de seiecciôn dei socio 
privado y  a ia etapa posterior, con ei objetivo de detectar posibies incertidumbres y  anaiizar si 
ei marco comunitario es adecuado para ios retos y  caracteristicas especificos de ias 
operaciones de CPP. Se esbozaràn ideas de refiexiôn para una posibie intervenciôn 
comunitaria, puesto que, a i ser e i objetivo dei Libro Verde poner en marcha una consulta, no 
se ha predeterminado ninguna opciôn de intervenciôn comunitaria. Los instrumentes 
disponibles para mejorar ia apertura de ias operaciones de CPP a ia competencia en un 
entorno juridico ciaro son muy variados: instrumentes iegisiativos, comunicaciones 
interpretativas, acciones destinadas a mejorar ia coordinaciôn de ias prâcticas nacionaies o 
intercambio de mejoresprâcticas entre Estados miembros".
Apartado 2 del Libro Verde: Las operaciones de Colaboraciôn Pübiico-Privada sueien
caracterizarse por ios siguientes eiementos;
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De esta aproximaciôn a las caracteristicas bâsicas que informan los 
esquemas de colaboraciôn podemos advertir que, a pesar de su évidente 
generalidad, trata de incorporer alguno de los elementos que la doctrina ha 
sehalado como configuradores del concepto primigenio de colaboraciôn y 
que, como ya se ha analizado anteriormente en este trabajo, hacen referencia 
a la existencia de una relaciôn a largo piazo entre un poder pùblico y el sector 
privado en la que este ultimo asume el protagonismo en la materializaciôn de 
las prestaciones en que aquella consista bajo una articulaciôn de corte 
colaborativo en que ambas partes compartan los riesgos y beneficios 
asegurando la eficiencia en la consecuciôn de los objetivos pûbiicos y el 
respeto al interés general (Van Ham y Koppenjam, 2001: 598; Greve y Ejersbo, 
2002: 3).
Asimismo, asume como razones fondamentales de la apariciôn del 
fenômeno de la colaboraciôn pûblico-privada très aspectos que igualmente 
han sido acogidos por g ran parte de la doctrina como esenciales en la 
configuraciôn conceptual de la colaboraciôn®^®:
La duraciôn reiativamente iarga de ia relaciôn, que impiica ia cooperaciôn entre ei socio 
pùbiico y  ei privado en diferentes aspectos de! proyecto que se va a reaiizar.
Ei modo de financiaciôn de! proyecto, en parte garantizado por ei sector privado, en 
ocasiones a través de una compieja organizaciôn entre diversos participantes. No 
obstante, ia financiaciôn privada puede compietarse con financiaciôn pübiica, que puede 
iiegar a ser muy eievada.
Ei importante pape! dei operador econômico, que participa en diferentes etapas de! 
proyecto (diseflo, reaiizaciôn, ejecuciôn y  financiaciôn). Ei socio pùbiico se concentra 
esenciaimente en définir ios objetivos que han de aicanzarse en materia de interés 
pùbiico, caiidad de ios servicios propuestos y  poiftica de precios, a i tiempo que garantiza 
ei control dei cumpiimiento de dichos objetivos.
Ei reparto de ios riesgos entre ei socio pùbiico y  ei privado, a i que se ie transfieren riesgos 
que habituaimente soporta e i sector pùbiico. No obstante, ias operaciones de CPP no 
impiican necesariamente que ei socio privado asuma todos ios riesgos derivados de ia 
operaciôn, n i siquiera ia mayor parte de eiios. Ei reparto preciso de ios riesgos se reaiiza 
caso por caso, en funciôn de ias capacidades respectivas de ias partes en cuestiôn para 
evaiuarios, controiarios y  gestionarios ".
^  Recuérdense a este respecte los principles fundacienales de la A/7inglesa (HM Treasury 
UK. 1994):
□ El sector privado debe asumir riesgo sin garantia alguna por parte de los
contribuyentes contra las posibles pérdidas
□ La eficiencia en termines de coste ( Value f  or Money) debe demostrarse para
cualquier gasto a reaiizar por el sector pùblico.
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1. Por un lado el recurso a la financiaciôn privada como medio para 
acometer las inversiones de capital en infraestructuras en el marco de 
restricciones al déficit pùblico y la deuda impuestas por los objetivos de 
estabilidad presupuestaria.
2. En segundo término, la introducciôn de una mayor eficiencia de costes 
en la acciôn pûbiica a través del aprovechamiento de las capacidades 
de innovaciôn y gestiôn propias del sector privado.
3. Por ûltimo, la reinvenciôn del papel que el sector pûblico debe 
desempenar en la economia mediante el abandono de su intervenciôn 
directe en la fijaciôn de las condiciones de provisiôn de las 
infraestructuras y prestaciôn de los servicios en aras de un roi regulador 
de los objetivos a conseguir en la acciôn pûbiica y de garantia de los 
intereses generales®°®.
Y asumiendo que taies esquemas pueden plantear cuestiones 
particulares en cuanto a la aplicaciôn del Derecho comunitario en materia de 
contratos pûbiicos y concesiones, el Libro Verde pretende contribuir a 
determinar las normas que le serân aplicables, este es, determiner la 
consideraciôn de las fôrmulas de colaboraciôn pûblico-privada desde el punto 
de vista del Derecho de la Uniôn Europea, aunque carezca de fuerza 
normative para éste por su propia naturaleza (Miguez Macho, 2008:169).
El principio general consagrado en el Libro Verde es que todo acto en 
virtud del cual una entidad pûbiica confia la prestaciôn de una actividad 
econômica a un tercero debe ser examinado en funciôn de los principios y
□ la financiaciôn privada séria la principal fuente de crecimiento para la 
inversiôn pûbiica y el Tesoro no aprobaria ningûn proyecto de inversiôn sin haber explorado 
las opciones de financiaciôn privada.
^  En su nota 3 el Libro Verde senala." "Diferentes factores expiican ei recurso cada vez mâs 
frecuente a ias operaciones de CPP. Teniendo en cuenta ias restricciones presupuestarias 
que han de afrontar ios Estados miembros, este fenômeno responde a ia necesidad que tiene 
ei sector pùbiico de recibir financiaciôn privada. Otra expiicaciôn radicaria en ei deseo de 
aprovechar en mayor medida ios conocimientos y  métodos de funcionamiento dei sector 
privado en ei marco de ia vida pûbiica. Por otro iado, ei desarroiio de ia CPP forma parte de ia 
évolueiôn mâs générai dei pape! dei Estado en ei âmbito econômico, a i pasar de operador 
directo a organizador, reguiador y  controiador".
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normas del Tratado de la Comunidad Europea (actualmente Tratado de 
Funcionamiento de la Union Europea)®^ ®, especiaimente en lo que se refiere a 
la libertad de establecimiento y a la libre prestaciôn de servicios, incluyendo 
los principios de transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y 
reconocimiento mutuo®^\
Asimismo, en los casos comprendidos en el âmbito de las Directivas 
sobre coordinaciôn de los procedimientos de adjudicaciôn de los contratos 
pûbiicos®^® se aplican disposiciones detalladas que tienen por objeto
Desde 1 de diciembre de 2009, fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 13 de 
diciembre de 2007 por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado 
Constitutivo de la Comunidad Europea, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea se 
sustituye por el Tratado de Funcionamiento de la Uniôn Europea:
h ttp ://e u ro p a .e u /a b c /tre a tie s /in d e x  es.h tm
En el apartado 1.2 (8) del Libro Verde se establece lo siguiente: “En e! présente Libre 
Verde se debate ei fenômeno de ta CPP respecte a i Derecho comunitario de ia contrataciôn 
pûbiica y  ias concesiones. En ei Derecho comunitario no se prevé ningûn régimen especffico 
que engiobe ei fenômeno de ia CPP, ünicamente se estabiece que, tante s i es contractual 
como unilateral, todo acto en virtud dei cuai una entidad pûbiica confia ia prestaciôn de una 
actividad econômica a un tercero debe ser examinado en funciôn de ios principios y  normas 
dei Tratado, especiaimente en io que se refiere a ia iibertad de estabiecimiento y  a ia libre 
prestaciôn de servicios (articuios 43 y  49 dei Tratado de ia Comunidad Europea). Estos 
principios inciuyen ios principios de transparencia, iguaidad de trato, proporcionaiidad y  
reconocimiento mutuo. Asimismo, en ios casos que entran en ei âmbito de ias Directivas sobre 
coordinaciôn de ios procedimientos de adjudicaciôn de ios contratos pûbiicos se apiican 
disposiciones detaiiadasj. Estas Directivas tienen por objeto «protéger ios intereses de ios 
operadores econômicos estabiecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o 
servicios a ias entidades adjudicadoras estabiecidas en otro Estado miembro y, con dicho fin, 
exciuir tanto ei riesgo de que se dé preferencia a ios Hcitadores nacionaies en cuaiquier 
adjudicaciôn de contratos como ia posibiiidad de que una entidad adjudicadora pûbiica se 
gufe por consideraciones que no tengan caràcter econômico»]. No obstante, ia aplicaciôn de 
ias disposiciones detalladas de dichas Directivas estâ supeditada a determinadas hipôtesis y  
se refiere, en particular, a ia etapa de adjudicaciôn de ios contratos.
Es decir, las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE, sobre coordinaciôn 
de los procedimientos de adjudicaciôn, respectivamente, de los contratos pûbiicos de 
servicios, de contratos pûbiicos de suministro, de los contratos pûbiicos de obras y de 
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las 
telecomunicaciones. Dichas Directivas han sido sustituidas por la Directiva 2004/18/CE del 
Parlemente Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa a la coordinaciôn de 
procedimientos de adjudicaciôn de los contratos pûbiicos de obras, suministro y servicios y la 
Directiva 2004/17/CE del Parlemente Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 relativa 
a la coordinaciôn de procedimientos de adjudicaciôn de contratos en los sectores del agua, 
de la energia, de los transportes y de los servicios postales. Ademâs, en determinados 
sectores y, en particular, en el sector de los transportes, la puesta en marcha de una CPP 
puede estar sujeta a una legislaciôn sectorial especifica: Véase el Reglamento (CEE) No 
2408/92 del Consejo sobre acceso de los operadores aéreos comunitarios a las rutas aéreas 
intracomunitarias, Reglamento (CEE) No 3577/92 que aplica el principio de libertad de 
prestaciôn de servicios de transporte maritime entre los estados miembros, Reglamento (CEE)
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«protéger los intereses de los operadores econômicos estabiecidos en un 
Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades 
adjudicadoras estabiecidas en otro Estado miembro y, con dicho fin, exciuir 
tanto el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionaies en 
cualquier adjudicaciôn de contratos como la posibiiidad de que una entidad 
adjudicadora püblica se guie por consideraciones que no tengan caràcter 
econômico®^®.
La normativa aplicable a la seiecciôn del socio privado, por tanto, es 
objeto de coordinaciôn a diferentes niveles de intensidad en el âmbito 
comunitario respetando en todo caso el minime impuesto por los principios 
derivados de los principios del Tratado de Funcionamiento de la Uniôn 
Europea. Asi, los contratos definidos como contratos pûbiicos de obras o 
servicios, considerados como prioritarios a estos efectos, se regirân por las 
disposiciones de las Directivas®^ "^ , mientras que las concesiones sobre obras y 
servicios no prioritarios se verân ünicamente afectadas por dispersas 
previsiones de la normativa secundaria®^®.
A estos efectos se define la relaciôn contractual de caràcter oneroso 
formalizada por escrito entre un ôrgano de contrataciôn y un operador cuyo
No 1191/69 sobre actuaciones de los estados miembros concernientes a las obligaciones 
inherentes al concepto de servicio pûblico de transporte ferroviario, por carretera y canales 
navegables, modificado por el Reglamento (CEE) No 1893/91, y la propuesta de regulaciôn 
del Parlemente Europeo y el Consejo acerca de actuaciones de los estados miembros 
concernientes a los requisites de los servicios pûbiicos y los requisites para la adjudicaciôn de 
contratos de servicio pûblico en transporte de pasajeros por ferrocarril, carrerea y canales 
navegables (COM(2002) 107 final).
Casos C-285/99 y C-286/99, Impresa Lombardini v. ANAS, de 27 de Noviembre de 2001, 
pârrafo 36 y, a esos efectos el caso C-380/98, University o f Cambridge, ECR 1-8035 y caso C- 
19/00, SiAC construction, ECR 1-7725.
Aquellos incluidos en el Anexo IA de la Directiva 92/50/E EC o en el Anexo XVIA de la 
Directiva 93/38/EEC.
Hay pocas disposiciones del Derecho derivado que coordinen los procedimientos de 
adjudicaciôn de contratos considerados concesiones en Derecho comunitario. En lo que se 
refiere a las concesiones de obras, sôlo se aplican determinadas obligaciones en materia de 
pubiicidad, como la convocatoria previa obligatoria de los operadores interesados o la 
obligaciôn relativa al piazo minimo de recepciôn de las candidaturas. El modo en que se 
selecciona, a continuaciôn, el socio privado lo eligen libremente los organismos 
adjudicadoras, que, no obstante, han de asegurarse de que se respeten plenamente los 
principios y normas que se derivan del Tratado (apartado 28 del Libro Verde).
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objeto es la ejecuciôn de una obra o la prestaciôn de un servicio como 
“contrato pûblico de obras” o “contrato pûblico de servicios”. La concesiôn se 
define de la misma manera excepte por el hecho de la contraprestaciôn por la 
obra 0 el servicio consiste ünicamente en el derecho a la explotaciôn de la 
obra 0 el servicio o, de dicho derecho acompahado de un precio®^ ®. Elle tiene 
como objeto evitar que se éluda la aplicaciôn de las Directivas en la prâctica 
teniendo en cuenta las posibles definiciones que pudieran incluirse en la 
normativa nacionai de los Estados miembros.
Pues bien, calificada la relaciôn como contrato pûblico, si la autoridad 
pûbiica es un poder adjudicador que actûa en el âmbito de las Directivas 
clâsicas normalmente debe recurrir al procedimiento abierto o restringido para 
seleccionar a su socio privado®^ .^ Con caràcter excepcional y en 
determinadas condiciones, a veces es posibie recurrir al procedimiento 
negociado. En este sentido, la Comisiôn quiere recordar que la excepciôn 
prevista en el apartado 2 del articule 7 de la Directiva 93/37/CEE, en el que se 
contempla el recurso al procedimiento negociado cuando el contrato se refiera 
«a obras cuya naturaleza o riesgos no permitan determinar previamente el 
precio global», tiene un âmbito de aplicaciôn limitado®^ ®.
Asimismo, a partir de la adopciôn de la Directiva 2004/18/CE, es posibie 
aplicar un nuevo procedimiento, llamado de «diâlogo compétitive», en la 
adjudicaciôn de contratos particuiarmente complejos. En los casos en los que 
el organisme adjudicador no sea objetivamente capaz de définir los medics
En este sentido véase la Comunicaciôn Interpretativa de la Comisiôn de abril de 2000 
sobre aplicaciôn de la normativa comunitaria a las concesiones {Interpretative Communication 
on concessions under Community iaw, OJ C 121, 29 aprii 2000) en la que se definen los 
rasgos esenciales de la concesiôn en el âmbito comunitario de acuerdo a los principios del 
Tratado y la normativa secundaria asi como las obligaciones inherentes a la seiecciôn por las 
autoridades pûblicas del operador privado al que se adjudicarâ la concesiôn.
A si se contempla en el apartado 24 del Libre Verde.
Dicha excepciôn sôlo contempla las situaciones excepcionales en las que haya 
incertidumbre, a priori, en cuanto a la naturaleza o la duraciôn de las obras que han de 
efectuarse, pero no incluye las situaciones en las que la incertidumbre resuite de otras 
causas, como la dificultad de fijar el precio de antemano debido a la complejidad de la 
estructura juridica y financiera que se ha organizado.
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técnicos que pueden responder a sus necesidades y objetivos, y en los casos 
en los que el organisme adjudicador no sea objetivamente capaz de 
establecer la organizaciôn juridica o financiera, o ambas, de un proyecto, se 
abrirâ el procedimiento de diâlogo competitive®^®.
Este nuevo procedimiento permitirâ que los organismos adjudicadoras 
entablen un diâlogo con los candidates con el objetivo de encontrar 
soluciones capaces de responder a dichas necesidades. Al término de este 
diâlogo, se invitarâ a los candidates a presentar sus ofertas definitivas con 
arreglo a la solucion o las soluciones identificadas en el transcurso del 
diâlogo. Los organismos adjudicadoras evaluarân las ofertas en funciôn de 
unos criterios de adjudicaciôn preestablecidos®®®.
A efectos aciarativos la Comisiôn Europea ha publicado una Nota Explicativa sobre el 
procedimiento del Diâlogo Competitive disponible en: 
http://ec.europa.eu/ market/publicprocurement/docs/.
No obstante, dado que tanto la Directiva como la Nota Explicativa contienen escasas 
referencias a la aplicaciôn prâctica de este nuevo procedimiento, existe una considerable 
incertidumbre tanto para las autoridades contratantes como para los licitadores sobre la 
aplicaciôn en la prâctica.
A efectos de informaciôn complementaria sobre este procedimiento cabe consultar “Carta 
del Diâlogo Competitive” firmada en Paris el 18 Enero de 2007. Los Firmantes de la Carta se 
comprometen a cumplir los principios y recomendaciones de la misma, cada vez que 
emprendan un procedimiento de diâlogo competitive. Asi mismo, manifiestan su voluntad de 
participer en el retorno de las experiencias derivadas de su aplicaciôn, incluido el seguimiento 
de la ejecuciôn del contrato. Los firmantes han establecido una serie de principios bâsicos a 
seguir en la aplicaciôn de este procedimiento, que se resumen en los siguientes:
a. Desarrollar un procedimiento transparente y respetuoso con la igualdad de trato entre los 
candidatos.
b. Asegurar que el pilotaje y la capacidad de decidir râpidamente estân bien organizados de 
forma que permitan un diâlogo responsable, fructifère y sin dilaciones excesivas.
c. Precisar las reglas del juego para el desarrollo del diâlogo competitive, de manera que se 
permita a los candidatos oontrolar los objetivos de su participaciôn en el diâlogo con una 
transparencia suficiente.
d. Sobre la base de las especificaciones funcionales y/o elementos del proyecto, precisar los 
temas sobre los que, a través del diâlogo competitive, la persona pûbiica espera, 
prioritariamente, las aportaciones de los candidatos.
e. Redactar el programa funcional en términos de resultados a alcanzar y exigencias a 
respetar, precisando los elementos que pueden ser o no modificados, en el ourse del diâlogo 
competitive.
f. Velar por un reparto equitativo y optimizado de los riesgos entre la persona pûbiica y el 
privado, en funciôn de su capacidad respectiva a la hora de cubrirlos y définir por adelantado 
las modalidades de adaptaciôn del contrato.
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3. TIPOLOGIA DE LAS FORMAS DE COLABORACION PUBLICO- 
PRIVADA.
A efectos de analisis y aplicaciôn de la normativa sobre contrataciôn 
pûbiica, el Libre Verde propone establecer la distinciôn entre las operaciones 
de colaboraciôn pûblico-privada de tipo puramente contractual en las que la 
relaciôn entre los sectores pûblico y privado tiene un caràcter exclusivamente 
convencional teniendo el contrato como fuente de derechos y obligaciones de 
las partes, y las operaciones de tipo institucionalizado que impiican la 
cooperaciôn entre los sectores pûblico y privado mediante la creaciôn de una 
entidad diferente a los participantes®®^
Conviene aciarar que esta distinciôn no tiene en cuenta las calificaciones 
juridicas del Derecho nacionai y en ningûn caso preestablece la calificaciôn 
en Derecho comunitario de estos tipos de fôrmulas o contratos (apartado 24 
del Libro Verde). El ûnico objetivo del analisis siguiente es, pues, distinguir 
entre si las fôrmulas habituaimente consideradas colaboraciôn pûblico- 
privada®®® a fin de contribuir, mâs adelante, a determinar las normas del 
Derecho comunitario en materia de contrataciôn pûbiica y concesiones que 
conviene aplicar, en particular respecte a la seiecciôn del socio privado 
(apartado 20 del Libro Verde). Asimismo, hay que tener en cuenta que la 
calificaciôn dada tanto por el Derecho nacionai como por las partes no tiene 
ninguna incidencia en la calificaciôn juridica de estos contratos a efectos de la 
aplicaciôn del Derecho comunitario en materia de contrataciôn pûbiica y 
concesiones.
g. Respetar la confidencialidad de las proposiciones.
Segûn el apartado 20. Del Libro Verde: “4  efectos de! anàtisis de!présente Libro Verde, se 
propone establecer ia siguiente distinciôn: 1. operaciones de CPP de tipo puramente 
contractual, en ias que ia colaboraciôn entre ios sectores pùbiico y  privado se basa en 
vfncuios exclusivamente convencionaies, y  2. operaciones de CPP de tipo institucionalizado, 
que impiican ia cooperaciôn entre ios sectores pùbiico y  privado en ei seno de una entidad 
diferente (...)"
^  Esta distinciôn se basa en ia constataciôn de que ias diversas prâcticas de CPP que estân 
en marcha en ios Estados miembros se pueden vincuiar a dos grandes modeios, cada uno de 
ios ouates piantea cuestiones particulares en cuanto a ia apiicaciôn dei Derecho comunitario 
en materia de contrataciôn pûbiica y  concesiones /apartado 20. del Libro Verde).
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A. La colaboraciôn pûblico privada contractual.
La expresiôn CPP de tipo puramente contractual se refiere a una 
colaboraciôn basada ünicamente en vfncuios contractuaies entre las 
diferentes partes. Engloba combinaciones diversas que atribuyen una o varias 
tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado y que inciuyen 
habituaimente el proyecto, la financiaciôn, la realizaciôn, la renovaciôn o la 
explotaciôn de una obra o de un servicio.
Bâsicamente la Comisiôn recoge, a modo de gufa®®®, las principales 
fôrmulas de colaboraciôn pûblico-privada de tipo contractual que se han 
venido desarrollando a lo largo de las ûltimas décadas en Estados Unidos y 
los principales pafses de la ôrbita anglosajona (Comisiôn Europea, 2003: 16- 
23). Diferenciândolos ciaramente de los esquemas de contrataciôn tradicional 
u outsourcing representados principalmente por los modeios Buiid and 
Transfer (BT) o construcciôn de obras a precio cierto y con especificaciones 
técnicas predeterminadas por el Estado, se conciben los siguientes 
instrumentes de colaboraciôn en el âmbito comunitario:
- Design and Buiid (DB): construcciôn de actives otorgando libertad al 
sector privado para disehar y définir el proceso de construcciôn 
mediante la contrataciôn de outputs o resultados.
- Lease: Explotaciôn por el sector privado de un active préexistante 
mediante su mantenimiento y la operaciôn de servicios de interés 
pûblico a largo piazo y financiândose normalmente a través de cânones 
pagados por los usuarios. El privado corre con los riesgos operatives
^  Como la propia Comisiôn senala en su documento Guidelines for Successful Pubiic-Private 
Partnerships {2003: 16), “esta clasificaciôn no tiene caràcter exhaustive sino que ünicamente 
recoge algunas de las posibles estructuras de colaboraciôn pûblico-privada. Debe tenerse en 
cuenta que se trata de un proceso extremadamente dinâmico y que las fôrmulas concretas se 
disenan de forma especifica para cada circunstancia. Asimismo, los elementos que forman 
parte del diseno y la estructura de cada esquema especifico de colaboraciôn (por ejemplo, la 
estructura contratual, la financiaciôn...) pueden usarse de forma combinada en cualesquiera 
otras fôrmulas de colaboraciôn. Por elle, no existen modeios genericos o tipos para la 
colaboraciôn ni la Comisiôn pretende, por elle, hacer ninguna recomendaciôn acerca del 
esquema mâs adecuado en cada caso individual”.
http://europa.eu.int/comm/reaional policv/sources/docaener/auides/PPRauide.htm.
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del proyecto, diferenciandose asi del contrato de mantenimiento o 
gestion y operaciôn (Operation and Management o Maintainance). En 
tal sentido, los beneficios del operador dependeran de su capacidad 
para reducir los costes operatives al tiempo que mantiene los 
estandares de servicio estabiecidos en el contrato.
- Buiid, Operate and Transfer (BOT): El sector privado disena, construye 
y ex pi Ota el active mediante el mantenimiento y la operaciôn de los 
servicios, y lo transfiere al Estado al final del periodo contractual. 
Normalmente este esquema impiica la financiaciôn de la obra a cargo 
del sector publico y la asunciôn por el privado de los riesgos de diseno, 
construcciôn y operaciôn.
- Concesiones. En esta categoria se contempla, en primer término, el 
modelo de concesiôn tradicional, caracterizado segûn la definiciôn del 
Libro Verde “por el vinculo directe que existe entre el socio privado y el 
usuario final: el socio privado presta un servicio a la poblaciôn «en lugar 
de» el socio pûblico, pero bajo el control de éste. Asimismo, se 
caracteriza por el modo en que se rémunéra al contratista, que consiste 
en cânones abonados por los usuarios del servicio, que se completan, 
en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes pûbiicos” 
(apartado 22 del Libro Verde).
Por otro lado, como variedad del sistema concesional se contempla la 
fôrmula tipo Design Buiid Finance and Operate (DBFO) surgido de la PFi 
britânica (apartado 23 del Libro Verde). Como una modalidad avanzada del 
esquema bâsico BOT se incluye la financiaciôn de la obra a cargo del 
concesionario privado y su remuneraciôn se establece no mediante cânones 
abonados directamente por los usuarios de la obra o el servicio, sino a través 
de de pagos periôdicos realizados por la Administraciôn de manera que 
puede apiicarse a aquellas infraestructuras que no son autofinanciadas por los 
usuarios de la misma. El concesionario asumirâ principalmente los riesgos de 
construcciôn, financières y de explotaciôn u operaciôn (apartado 23 del Libro 
Verde).
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La retribuciôn de la Administraciôn deberâ tener caràcter variable de 
forma que se respete la funciôn de los riesgos por parte del concesionario:
1. En funciôn del use de la infraestructura entendiendo que aquella 
sustituye a los usuarios en la realizaciôn del page y, por tanto, la 
remuneraciôn se vincularâ igualmente al numéro de usuarios que 
utilicen la infraestructura.
2. De acuerdo a la puesta a disposiciôn o caiidad de determinados 
servicios. Es el caso de los peajes «sombra» o virtuales, utilizados en 
el marco de proyectos de autovias, en particular, en el Reino Unido, 
Portugal y Espana, y posteriormente adaptado al caso de las 
infraestructuras sociales en el âmbito educativo o sanitario a través 
del sistema de “pago por servicios” o “pago por disponibilidad” que 
vincula el pago de la Administraciôn, no ya al mero uso de la obra 
püblica, sino a criterios de disponibilidad y caiidad en la prestaciôn 
por el socio privado de determinados servicios vinculados a la 
infraestructura®®'^ .
En este contexte se hace menciôn asimismo a aquellos supuestos en 
los cuales la iniciativa de la colaboraciôn parte del sector privado. En las 
fôrmulas de este tipo, los operadores econômicos formulan una propuesta 
detallada de proyecto, en general de construcciôn y de gestiôn de 
infraestructura, a instancias de la Administraciôn®®®.
Concretamente el apartado 23 del Libre Verde se refiere al modelo DBFO de la siguiente 
forma: "En otros tipos de organizaciôn, ia tarea de! socio privado consiste en reaiizar y  
gestionar una infraestructura para ia administraciôn pûbiica (por ejempio, un coiegio, un 
hospitai, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte). Ei ejempio mâs tfpico de 
este modeio es ia organizaciôn de tipo PFi (Las sigias PFi corresponden a «Iniciativa de 
financiaciôn privada», un programa de! gobierno britànico que permite modernizar ias 
infraestructuras pûbiicas recurriendo a ia financiaciôn privada). En este modeio, ia 
remuneraciôn de! socio privado no adopta ia forma de cânones abonados por ios usuarios de 
ia obra o e i servicio, sino de pagos periôdicos reaiizados por ei socio pùbiico. Dichos pagos 
pueden ser fijos, pero también pueden caicuiarse de manera variable, en funciôn, por 
ejempio, de ia disponibilidad de ia obra, de ios servicios correspondientes o, inciuso, de ia 
frecuentaciôn de ia obra ".
^  Algunos Estados Miembros han regulado la iniciaciôn de un procedimiento de 
colaboraciôn a instancias de la iniciativa privada. Véase en Italia, la Ley Merloni (Ley 109, de
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Pues bien, la tipologia de colaboraciôn pûblico-privada recogida en el 
âmbito comunitario ünicamente tiene efectos para la determinaciôn de la 
normativa aplicable a la fase de elecciôn de! socio privado, de manera que si 
en el contexte de una operaciôn de tipo puramente contractual la calificaciôn 
del acto de adjudicaciôn es de contrato pûblico, el poder adjudicador actuarâ 
en el âmbito de las Directivas clâsicas y, normalmente, deberâ recurrir al 
procedimiento abierto o restringido para seleccionar a su socio privado®®®. En 
el caso de que se califique la relaciôn como concesiôn de obras o servicios, 
sôlo se aplican determinadas obligaciones en materia de pubiicidad, como la 
convocatoria previa obligatoria de los operadores interesados o la obligaciôn 
relativa al piazo minimo de recepciôn de las candidaturas.
Por ûltimo debe hacerse referencia a la Comunicaciôn de la Comisiôn al 
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econômico y Social y al Comité de 
Regiones, de 15 de noviembre de 2005, mediante la cual se pretende poner 
fin a la refiexiôn europea sobre colaboraciôn pûblico-privada estableciendo 
que no habrâ nueva legislaciôn de la Uniôn Europea sobre Colaboraciôn de 
tipo contractual, manteniéndose las implicaciones sobre la elecciôn del socio 
privado y distinguiendo su calificaciôn como contratos pûbiicos o
2 27concesiones .
B. La colaboraciôn pûblico-privada institucional.
Con arreglo al Libro Verde, las operaciones de CPP de tipo 
institucionalizado impiican la creaciôn de una entidad en la que participan, de 
manera conjunta, el socio pûblico y el privado. Dicha entidad comûn tiene
11 de febrero de 1994, modificada el de 18 de noviembre de 1998); en Espana, el Reglamento 
de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 y la Ley 13/2003, Reguladora del Contrato 
de Concesiôn de Obra Publica, de 23 de mayo de 2003; en Francia, la Ley Sapin, de 1993 
(Ley 93-122 de 29 enero 1993).
^  Sôlo con caràcter excepcional y en determinadas condiciones es posibie recurrir, como 
hemos visto anteriormente, al procedimiento negociado o al diâlogo competitive. Asi se 
contempla en el apartado 24 del Libre Verde.
Comunicaciôn de la Comisiôn al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econômico y 
Social y al Comité de Regiones, sobre colaboraciôn pûblico-privada y derecho comunitario en 
materia de contrataciôn pûbiica y concesiones COM (2005) de 15 de noviembre.
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como misiôn garantizar la entrega de una obra o la prestaciôn de un servicio 
de interés pûblico y puede llevarse a cabo bien a través de la creaciôn de una 
entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores pûblico y 
privado o bien a través de la toma del control de una empresa pûbiica 
existante por parte del sector privado.
En su Resoluciôn legislativa sobre la colaboraciôn pûblico-privada, de 26 
de octubre 2006, el Parlamento Europeo tomô nota, sin embargo, de que los 
operadores deseaban claridad en la aplicaciôn de la legislaciôn sobre 
contratos pûbiicos a la creaciôn de empresas pûblico-privadas en relaciôn 
con la adjudicaciôn de un contrato o una concesiôn, e invitaba a la Comisiôn a 
formular, a la mayor brevedad, las aciaraciones pertinentes.
A tal fin, de dictô la Comunicaciôn Interpretativa de la Comisiôn relativa a 
la aplicaciôn del Derecho comunitario en materia de contrataciôn pûbiica y 
concesiones a la colaboraciôn pûblico-privada institucionalizada (CPP!) de 5 
de febrero de 2008®®®, en la que se establece lo que deben ser, segûn la 
Comisiôn, las modalidades de aplicaciôn de la normativa comunitaria en 
materia de contratos pûbiicos y concesiones en caso de creaciôn y 
explotaciôn de CPPI. El objetivo de la Comunicaciôn, por tanto, es reforzar la 
seguridad juridica y, sobre todo, responder a las dudas frecuentemente 
manifestadas de que la aplicaciôn del Derecho comunitario a la participaciôn 
de socios privados en las CPPI.
En la prâctica, la creaciôn de una CPPI se traduce habituaimente:
-  en la creaciôn de una nueva empresa cuyo capital pertenece 
conjuntamente a la entidad adjudicadora y al socio privado -  en 
algunos casos, a varias entidades adjudicadoras y/o a varios socios 
privados -, y la adjudicaciôn de un contrato pûblico o de una 
concesiôn a esa entidad de capital mixte, de nueva creaciôn, o
Comunicaciôn Interpretativa de la Comisiôn relativa a la aplicaciôn del Derecho comunitario 
en materia de contrataciôn pûbiica y concesiones a la colaboraciôn pûblico-privada 
institucionalizada COM (82007) 6661 de 5 de febrero de 2008.
-272-
CAPITULO SEXTO -  EL MARCO EUROPEO DE REGULACIÔN
-  en la participaciôn de un socio privado en una empresa pûbiica 
existante que ejecuta contratos pûbiicos o concesiones obtenidos 
anteriormente en el marco de una relaciôn interna.
Pues bien, el hecho de que una entidad privada y una entidad 
adjudicadora cooperen en el marco de una entidad de capital mixte no puede 
justificar que la autoridad contratante no cumpla las disposiciones sobre 
contratos pûbiicos y concesiones en la adjudicaciôn de contratos pûbiicos o 
concesiones a esa entidad privada o a la entidad de capital mixte. El Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) observô que la participaciôn 
(aun minoritaria) de una empresa privada en el capital de una empresa en la 
que también participa la entidad adjudicadora en cuestiôn excluye, en 
cualquier caso, la posibiiidad de una relaciôn «interna» (in-house), a la que, 
en principio, no se aplica la legislaciôn sobre contratos pûbiicos, entre dicha 
entidad adjudicadora y dicha empresa®®®.
Independientemente de cômo se haya creado una CPPI, las 
disposiciones de la legislaciôn comunitaria en materia de contratos pûbiicos y 
concesiones imponen a la entidad adjudicadora la observancia de un 
procedimiento equitativo y transparente a la hora de seleccionar al socio 
privado que, en el marco de su participaciôn en la entidad de capital mixte, 
reaiiza suministros, obras o servicios, o cuando adjudica un contrato pûblico o 
una concesiôn a la entidad de capital mixte.
A s i, cuando la misiôn asignada a una entidad de capital mixte es la 
ejecuciôn de un contrato pûblico enteramente cubierto por las Directivas 
sobre los contratos pûbiicos, el procedimiento de seiecciôn del socio privado
Segûn el Tribunal (asunto C-410/04, ANAV, Rec. 2006, p. 1-3303, apartado 30 y ss.) lo que 
cuenta en lo que se refiere a la legislaciôn sobre contratos pûbiicos no es, sin embargo, 
ünicamente la participaciôn efectiva de un tercero en el capital de una empresa pûbiica, sino 
la voluntad en si de una entidad adjudicadora de abrir en el future el capital de una filial al 
sector privado. En otros términos, la adjudicaciôn interna de un contrato pûblico o una 
concesiôn a una empresa pûbiica queda descartada cuando la intenciôn es abrir el capital de 
ésta a las entidades privadas durante el période de ejecuciôn de esos contratos. En cambio, 
segûn la Comisiôn, la simple posibiiidad teôrica de que una entidad privada participe en el 
capital de una filial de una entidad adjudicadora no pone en tela de juicio el vinculo interne 
entre la entidad adjudicadora y su filial.
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esta determinado por esas Directivas. Cuando se trata de una concesiôn de 
obras o de un contrato pûblico parcialmente cubiertos por dichas Directivas, 
paralelamente a las disposiciones pertinentes de las citadas Directivas, son 
aplicables las normas y los principios fundamentales del Tratado de la 
Comunidad Europea. Por ûltimo, en el caso de una concesiôn de servicios o 
de un contrato pûblico no cubierto por las Directivas sobre los contratos 
pûbiicos, la seiecciôn de un socio privado se ha de hacer con arreglo a los 
principios del Tratado de la Comunidad Europea. En todo caso, por tanto 
debe asegurarse la libertad de establecimiento, el respeto de los principios de 
transparencia e igualdad de trato, a fin de garantizar que todo operador 
potencial pueda accéder en igualdad de condiciones a la prestaciôn de 
dichas actividades hasta entonces reservadas.
Por ûltimo, debe sehalarse respecte de la fase posterior a la creaciôn de 
la CPPI que ésta debe conserver su campo de actividad inicial y no pueden 
obtener, en principio, nuevos contratos pûbiicos o concesiones sin un 
procedimiento de licitaciôn que respete el Derecho comunitario en materia de 
contratos pûbiicos y concesiones.
Sin embargo, como la CPPI se suele crear para prestar un servicio durante 
un periodo bastante largo, debe estar en condiciones de adaptarse a 
determinados cambios operados en el entorno econômico, juridico o técnico. 
Las disposiciones comunitarias sobre contratos pûbiicos y concesiones no 
impiden tener en cuenta estas evoluciones siempre que se cumplan los 
principios de igualdad de trato y de transparencia.
A s i, c u a n d o  la  e n t id a d  a d ju d ic a d o ra  d e s e a , p o r  m o tiv o s  c o n c re to s , q u e  
a lg u n a s  c o n d ic io n e s  d e  la  a d ju d ic a c iô n  se  p u e d a n  a ju s ta r  tra s  la  e le c c iô n  d e l 
a d ju d ic a ta r io , se  h a  d e  p re v e r  e x p re s a m e n te  e s a  p o s ib ii id a d  d e  a d a p ta c iô n , 
as i c o m o  su s  m o d a lid a d e s  d e  a p lic a c iô n , en  el a n u n c io  d e  lic ita c iô n  o en  los 
p lie g o s  d e  c o n d ic io n e s , y d é fin ir  e l m a rc o  en  el q u e  se  h a  d e  d e s a rro lla r  el 
p ro c e d im ie n to , d e  m a n e ra  q u e  to d a s  las  e m p re s a s  in te re s a d a s  e n  p a r t ic ip e r  
te n g a n  c o n o c im ie n to  d e  e lle  d e s d e  el in ic io  y se  e n c u e n tre n , p o r  lo  ta n to , en
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pie de igualdad en el memento de presentar su oferta. Cualquier modificacion 
de los términos esenciales del contrato que no se haya previsto en el pliego 
de condiciones exige un nuevo procedimiento de licitaciôn®®®.
II. COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA Y ESTABILIDAD 
PRESUPUESTARIA.
La expansiôn del fenômeno de la colaboraciôn en Europa y su 
delimitaciôn conceptual en el âmbito comunitario debe ponerse 
irremediablemente en relaciôn el modelo de crecimiento de la Uniôn Europea 
basado en la estabilidad presupuestaria. Las restricciones impuestas por las 
politisas de consolidaciôn fiscal imperantes actualmente en la Uniôn Europea 
respecte del déficit pùblico y la deuda condicionan decisivamente la elecciôn 
de alternatives financières con participaciôn privada para el desarrollo de 
nuevas inversiones.
1. MARCO NORMATIVO, CONCEPTO Y ALCANCE.
El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®®^  (en adelante “el 
Tratado”) en su versiôn modificada por el Tratado de la Uniôn Europea (TUE) 
firmado en Maastrich el 7 de febrero de 1992, estableciô que, para el 
adecuado funcionamiento de la Uniôn Econômica y Monetaria (UEM), los 
Estados que hayan adoptado la moneda ùnica, denominados “Estados 
miembros participantes”, deberân conducir sus politisas hacia una 
convergencia astable y permanente de los resultados econômicos en aras de 
un espacio comûn de crecimiento y estabilidad de precios. La plena 
implantaciôn de esta tercera fase de la UEM, este es, la adopciôn del euro 
como moneda ûnica comûn, viene acompahada en el articulado del Tratado
A si lo entiende el Tribula de Justicia de la Comunidad Europea. Véanse el asunto 0-496/99 
P, Comisiôn contra CAS Succhi di Frutta SpA, y la nota 35 a pie de pagina, apartado 116 y ss.
Denominado Tratado de Funcionamiento de la Uniôn Europea desde 1 de diciembre de 
2009, fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 por el que 
se modifican el Tratado de la Uniôn Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad 
Europea.
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de la obligaciôn de dichos Estados de establecer como objetivo a medio piazo 
la consolidaciôn fiscal de sus cuentas pûblicas mediante politisas de 
estabilidad en términos presupuestarios que garanticen el fortalecimiento de 
las condiciones de crecimiento sostenible de la economia, la estabilidad de 
los precios y la creaciôn de empleo en todos los paises de la zona euro®®®.
La estabilidad presupuestaria que se propugna en el Tratado exige 
escenarios de equilibrio o prôximos al superâvit a lo largo de los ciclos 
econômicos de forma que, manteniendo las condiciones de desarrollo 
econômico y contenciôn de la inflaciôn, se consigan los necesarios mârgenes 
de solvencia para afrontar los procesos recesivos coyunturales y los esfuerzos 
financieros derivados de elles. Con estas premisas, el articule 104 C del 
Tratado (actual articule 126 del Tratado de Funcionamiento de la Uniôn 
Europea) establece la estricta obligaciôn a los Estados miembros de evitar los 
déficit excesivos y, en el caso de producirse, propiciar su râpida y efectiva 
correcciôn. Esta previsiôn del Tratado adquiere una importancia colosal en 
tanto se erige como el germen de toda la articulaciôn normativa posterior, 
tanto en el âmbito comunitario como en las esteras nacionaies, en materia de 
estabilidad presupuestaria®®®.
Ello teniendo en cuenta que, de conformidad con las previsiones del Tratado, los Estados 
miembros seguirân siendo responsables de sus politicas presupuestarias nacionaies y, por 
tanto, de adoptar diligentemente los instrumentos adecuados a tal objetivo.
A la luz de esta consideraciôn nuclear del Tratado, el propio texto fundamental esboza de 
forma incipiente los criterios cuantitativos que servi ran de referencia para establecer las 
condiciones de estabilidad fiscal asi como las bases del procedimiento para provenir, 
detectar y corregir los escenarios de déficit excesivos, asi como los mecanismos coercitivos 
que respalden dichas acciones. En este sentido, los valores de referencia que se mencionan 
en el apartado 2 del articule 104 C del Tratado y el Protocole n- 20 anejo al Tratado sobre el 
procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo de 1992 serân;
3 % en lo referente a la proporciôn entre el déficit pûblico previsto o real y el producto 
interior brute a precios de mercado.
60 % en lo referente a la proporciôn entre la deuda pûbiica y el producto interior brute 
a precios de mercado.
Asimismo se encuentran reflejadas las definiciones bâsicas de aquellas magnitudes 
econômicas relevantes para el cumpiimiento del objetivo de estabilidad, de acuerdo con la 
nomenclatura utilizada en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionaies y Régionales de 1995 
(en adelante SEC’95).
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La necesidad de concretar los instrumentos de politica presupuestaria 
necesarios para la consecuciôn de las previsiones del Tratado motivô la 
büsqueda por los Estados miembros de un Acuerdo bâsico que ratificara la 
importancia de dichas previsiones y desarrollara de forma efectiva los 
procedimientos para su implementaciôn a nivel nacionai. Seria en la reuniôn 
del Consejo de la Uniôn Europea en Dublin en diciembre de 1996 donde 
cristalizô el acuerdo politico de los Estados miembros para alcanzar el Pacto 
de Estabilidad y Crecimiento en consonancia con los principios del Tratado 
relativos a la salvaguarda de unas finanzas pûblicas saneadas.
El Pacto de Estabilidad y Crecimiento se enmarca en las directrices 
estabiecidas por el Tratado y desarrolla sus disposiciones mediante un cuerpo 
normative que servirâ de marco juridico de referencia en la aplicaciôn por los 
Estados miembros de las politicas presupuestarias dirigidas a la consecuciôn 
de la consolidaciôn fiscal®®"^ . Posteriormente, el Consejo de Santa Maria de 
Feira celebrado en junio de 2000 apobô una Recomendaciôn relativa a las 
Orientaciones Générales de Poiftica Econômica®®®, en la que se insta a los 
Estados miembros a continuar con el saneamiento de las cuentas pûblicas 
mâs allâ de su nivel mfnimo, con la finalidad de cumplir los requisitos 
acordados en el Pacto de Estabilidad®®®.
Bajo estas premisas el Pacto Estabilidad y Crecimiento consta formalmente de très 
elementos regulatorios que desarrollan las orientaciones générales del Tratado y establecen 
los procedimientos para su exigencia en sus aspectos tanto preventivo como represivo:
Resoluciôn dei Consejo Europeo relative a i Pacto de Estabilidad y  Crecimiento de 
Amsterdam, 17 de junio de 1997^
Reglamento (CE) n- 1466/1997, reiativo a i reforzamiento de ia supervisiôn de ias 
situaciones presupuestarias de ias Estados miembros y  a ia supervisiôn y  
coordinaciôn de ias poifticas econômicas.
Reglamento (CE) n- 1467/1997, reiativo a la aceleraciôn y clarificaciôn del 
procedimiento de déficit excesivo
Recomendaciôn del Consejo de 19 de junio de 2000, DOCE L210 de 21 de agosto de 
2000.
Las sérias dificultades aparecidas en algunos Estados miembros para dar efectivo 
cumpiimiento a los compromisos presupuestarios derivados de sus Programas de Estabilidad, 
abrieron a partir del 2002 un profundo debate sobre la efectividad del propio Pacto y la 
viabilidad real de los objetivos de consolidaciôn fiscal en él estabiecidos. Las discusiones se 
precipitaron de manera significativa a rafz de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
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En Espana, al amparo del articule 149.1 de la Constituciôn Espanola 
que establece la competencia exclusiva del Estado para establecer la 
planificaciôn general de la actividad econômica y con la finalidad de dar 
cumpiimiento al Pacto de Estabilidad y Crecimiento, se adoptô la normativa 
bâsica de estabilidad presupuestaria que fija los principios restores de la 
politica presupuestaria del sector pùblico espanol en el seno de la UEM®®^  
cuya aplicaciôn afecta al reste del ordenamiento juridico en su contenido 
econômico-financiero y va condicionar decisivamente las politicas pûblicas en 
el future®®®.
Comunidades Europeas, de 13 de junio de 2004, en relaciôn con los procedimientos de déficit 
excesivo incoados a Francia y Alemania (asunto C-27/04) y, en particular, sobre la anulaciôn 
de la decisiôn cautelar de suspensiôn de dichos procedimientos adoptada por el Consejo y 
recurrida por la Comisiôn. La clarificaciôn a cargo de la Comisiôn de la situaciôn de ambos 
paises en relaciôn con el proceso de déficit excesivo tras la decisiôn del Tribunal, y el 
creciente aumento del debate sobre las incertidumbres que acechaban a la aplicaciôn del 
Pacto dieron como resuitado una Comunicaciôn de la Comisiôn de septiembre de 2004 -COM 
(2004) 813 final- proponiendo la mejora del marco de gobernanza del Pacto a través de un 
enfoque mâs detallado hacia la evoluciôn econômica de los Estados y la viabilidad a largo 
piazo de sus finanzas pûblicas.
Sobre dicha base se alcanzô, en el seno del Consejo de 22 y 23 de marzo de 2005, el 
acuerdo politico de los ministros de finanzas sobre la necesidad de revisiôn del Pacto y su 
acervo normativo, concretado en la propuesta de la Comisiôn de revisar los Reglamentos (CE) 
n- 1466/1997 y (CE) n- 1467/1997. Dicha revisiôn tuvo lugar a través de los Reglamentos (CE) 
n- 1055/2005 y (CE) n- 1056/2005, de 27 de junio de 2005, que modifican a los anteriores 
respectivamente y se fundamenta en la necesidad de atender, por un lado, a la diversidad de 
las situaciones econômicas de los paises miembros, estableciendo un enfoque simétrico de la 
politica fiscal a lo largo de los ciclos econômicos para alcanzar gradualmente el objetivo a 
medio piazo evitando politicas pro-ciclicas. Ello significa la aplicaciôn de una mayor disciplina 
presupuestaria en épocas de bonanza econômica que permita a los paises afrontar las 
fluctuaciones ciclicas normales manteniendo el déficit pûblico por debajo del valor de 
referencia del 3% del PIB y obtener al mismo tiempo ciertos mârgenes de maniobra, 
especiaimente en materia de inversiones, para etapas recesivas (Considerando 6- del 
Reglamento (CE) n- 1055/2005). Por otro lado, a las reformas estructurales que proporcionen 
ahorros directes a largo piazo y contribuyan al saneamiento y sostenibilidad de las finanzas 
pûblicas
Dicha normativa viene representada por la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de 
Estabilidad Presupuestaria (LGEP), que formula los principios y procedimientos para el 
objetivo de estabilidad en el sector pûblico, y la Ley Orgânica 5/2001, de 13 de diciembre, 
Complementaria a la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (LOCEP), que establece el 
sistema de cooperaciôn financiera entre el Estado y las Comunidades Autônomas al servicio 
de la estabilidad, configurando ambas el marco de estabilidad presupuestaria en el 
ordenamiento juridico espanol.
El ciclo de reforma normativa en materia de consolidaciôn fiscal culmina con la Ley 
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que introduce en la regulaciôn del 
ciclo presupuestario las previsiones relatives a la estabilidad. El modelo de estabilidad 
presupuestaria que se régula en la LGEP y en la LOCEP tiene caràcter de normativa bâsica y,
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Se entiende la estabilidad presupuestaria como la situaciôn de equilibrio 
0 superâvit de las administraciones pûblicas computada, a lo largo del ciclo 
econômico, en términos de capacidad o necesidad de financiaciôn®®® de 
acuerdo a la definiciôn contenida en el Sistema Europeo de Cuentas 
Nacionaies y Régionales (SEC)®'^ °. Como senala Montesinos Juive (2002: 54), 
al definirse en estos términos la estabilidad presupuestaria, el cumpiimiento de 
este objetivo supone la necesidad de contrôler las magnitudes de déficit y 
deuda a partir de la informaciôn propia de cada entidad pûbiica. Este es tanto 
como elaborar informaciôn macroeconômica de acuerdo con los criterios del 
SEC, 0 lo que es lo mismo, vincuiar los sistemas micro y macroeconômico de 
las cuentas pûblicas por cuanto el seguimiento de este objetivo serâ realizado 
en términos de contabilidad nacionai (Diaz Corral, 2001: 43).
En efecto, a los efectos del Protocole sobre procedimiento aplicable en 
caso de déficit excesivo, anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad 
Europea, el objetivo de estabilidad presupuestaria y las situaciones de déficit 
o superâvit se expresan en términos de contabilidad nacionai, utilizando los 
criterios del el Sistema Europeo de Cuentas Nacionaies y Régionales de 1995
por tanto, résulta aplicable a todas las Administraciones Pûblicas y entidades del sector 
pûblico. El contenido regulatorio de la LGEP se articula sobre unos principios nucleares que 
van a inspirar toda la arquitectura conceptual y procedimental en materia de consolidaciôn 
fiscal en nuestro pals: estabilidad presupuestaria, transparencia, plurianualidad y eficiencia en 
la gestiôn de los recursos pûbiicos.
La estabilidad presupuestaria fue concebida inicialmente en la Ley como exigencia de 
equilibrio presupuestario ano a ano {Ley de déficit cero) sin ajustes en funciôn del ciclo 
econômico. Este planteamiento pro-ciclico de las finanzas pûblicas exigla planes de 
saneamiento cada vez que el ciclo recesivo o la politica fiscal autonômica provocaba déficit y 
reducla el margen de maniobra para las medidas de politica econômica. La modificaciôn de la 
LGEP por Ley 15/2006, de 26 de mayo, de Reforma de la LGEP, estableciô el calcule de los 
saldos presupuestarios ajustados al ciclo econômico para eliminar el efecto pro-cIclico de 
ingresos y gastos, otorgando mayor flexibilidad a la politica fiscal en épocas de recesiôn para 
evitar una incidencia negativa en el crecimiento y el empleo. En tal sentido, se entiende la 
estabilidad presupuestaria en la LGEP como la situaciôn de equilibrio o superâvit computada, 
a lo largo del ciclo econômico, en términos de capacidad o necesidad de financiaciôn de 
acuerdo con la definiciôn del SEC’95. Ello se instrumenta a través de la aprobaciôn por el 
Gobierno del objetivo de estabilidad para los très ejercicios siguientes que, con caràcter 
general, establecerâ la elaboraciôn, aprobaciôn y ejecuciôn del Presupuesto en términos de 
equilibrio o superâvit.
Articule 3.2 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria. 
(LGEP)
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(en adelante SEC’95)®'^  ^ como medio mâs idôneo de valoraciôn homogénea de 
las cuentas pûblicas de los distintos paises®'^ ®. Se consigue asi un sistema 
europeo de cuentas para la UEM que permita “un marco contable comparable 
a escala internacional cuyo fin es reaiizar una descripciôn sistemâtica y 
detallada de una economia en su conjunto y sus relaciones con otras 
economias” (Manual sobre Sistema Europeo de Cuentas Nacionaies y 
Régionales SEC’95,1996: 1).
Pues bien, definido el marco de estabilidad en términos de contabilidad 
nacionai o macocontabilidad, se hace necesario descender al âmbito de la 
microcontabilidad pûbiica para establecer la adecuada relaciôn entre ambas 
magnitudes de forma que puedan apiicarse los criterios fijados en la normativa 
de estabilidad a las operaciones contables llevadas a cabo por el sector 
pûblico (Gil Herrera, 2006: 65), en tanto que existen importantes divergencies 
entre el concepto de capacidad/necesidad de financiaciôn y el de saido 
presupuestario (Lôpez Hernândez y Rodriguez Bolivar, 2002: 15).
Asi, el câlculo de la capacidad/necesidad de financiaciôn se obtiene 
partiendo del saIdo presupuestario no financiero como diferencia entre 
derechos y obligaciones reconocidos no financieros para los sujetos con 
presupuesto limitativo, y como diferencia entre los recursos no financieros y 
los empleos tanto no financieros como de inversiôn para el reste de sujetos, y
El Sistema Europeo de Cuentas Nacionaies y Régionales de la Comunidad de 1995 
(SEC’95), sustituyô al Sistema Europeo de Cuentas Econômicas Integradas, publicado en 
1970 (SEC’70) y modificado en 1978, y se configurô de forma coherente con la versiôn 
revisada del Sistema de Cuentas Nacionaies de 1993 (SCN’93) que marca las directrices 
mundiales sobre contabilidad nacionai, bajo la responsabilidad conjunta de Naciones Unidas, 
el Fonde Monetario Internacional, la Comisiôn de las Comunidades Europeas, la OCDE y el 
Banco Mundial (Manual sobre Sistema Europeo de Cuentas Nacionaies y Régionales 
SEC’95,1996; 1).
El Reglamento (CE) n- 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, relative al Sistema 
Europeo de Cuentas Nacionaies y Régionales de la Comunidad, se constituye como norma 
juridica obligatoria en todos sus elementos y directamente aplicable a todos los Estados 
miembros.
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aplicando posteriormente los ajustes necesarios segûn el criterio de 
SEC'95^"^.
Desde el punto de vista subjetivo, la valoraciôn del cumpiimiento por los 
Estados del objetivo de estabilidad presupuestaria segûn la normativa 
comunitaria viene referido al âmbito del sector Administraciones Pûbiicas 
segûn el criterio de contabilidad nacionai recogido en el SEC’95®'^ '^ , que en 
términos de contabilidad nacionai incluye “todas las unidades institucionales 
que son otros productores no de mercado®'^ ® cuya producciôn se destina al 
consume individual o colectivo, que se financian principalmente mediante 
pagos obligatorios efectuados por unidades pertenecientes a otros sectores 
y/o que efectûan operaciones de redistribuciôn de la renta y la riqueza 
nacionai”®'^ ®.
En el SEC’95 se definen las principales magnitudes que tienen influencia en el calcule del 
objetivo de estabilidad. Asi se define el déficit o excedente pùblico como la necesidad o 
capacidad de financiaciôn de las administraciones pûblicas (saido entre gastos e ingresos no 
financieros): la inversiôn pûbiica como formaciôn bruta de capital fijo de las administraciones y 
la deuda pûbiica como el valor nominal de todas las obligaciones brutas (efectivo y depôsitos, 
titulos a corto piazo, obligaciones y otros créditos a corto, medio y largo piazo) del sector 
administraciones pûblicas. Sin embargo, existen importantes diferencias entre el SEC’95 y la 
metodologia presupuestaria utilizada en la contabilidad pûbiica que obligan a establecer una 
equivalencia de método entre ambas a efectos de définir el objetivo de estabilidad. En primer 
término, el SEC’95 délimita los diferentes sectores de contabilidad nacionai y, dentro de elles, 
establece el âmbito de clasificaciôn de los sujetos que los integran y, por otro lado, détermina 
de forma peculiar la valoraciôn de ingresos y gastos no financieros, lo que obliga a introducir 
una serie de ajustes en el saido presupuestario por operaciones no financières en orden a 
obtener la necesaria equivalencia con el saido en contabilidad nacionai.
Sector institucional nûmero 13 (S. 13) del Manual sobre Sistema Europeo de Cuentas 
Nacionaies y Régionales SEC’95, de la Oficina Estadistica de las Comunidades Europeas 
(Eurostat) (1996: 1).
Téngase en cuenta que el SEC’95 distingue très tipos de producciôn: producciôn de 
mercado (P.11), producciôn para uso final propio (P. 12) y producciôn no de mercado (P. 13), 
siendo ésta ûltima aquella que se suministra a otras unidades de forma gratuita o a precios 
econômicamente no significativos, y que es la actividad reaiizada fundamentalmente por las 
administraciones pûblicas. Pto.3.07 del SEC’95.
Puntos. 2.68 y 2.70 del SEC’95. A su vez se subdivide en:
Administraciôn Central (S. 1311)
Comunidades Autônomas (S. 1312)
Corporaciones Locales (S. 1313)
Administraciôn de la Seguridad Social (S.1314).
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El concepto de Administraciones PûbUcas en contabilidad nacionai no 
tiene que coincidir necesariamente con la definiciôn de Administraciôn Pûblica 
segûn les ordenamientos jundicos de les diferentes paises, ya que la 
delimitaciôn conceptual que establece el SEC’95 esta basada en criterios 
econômicos y no jundicos. Por elle, es el comportamiento econômico de un 
ente lo que le caracteriza como intégrante del sector Administraciones 
Pijbiicasy no su forma juridica^^^.
Esta perspectiva de la estabilidad presupuestaria va a resultar 
trascendental en la concepciôn de las nuevas formulas de coiaboraciôn 
pùblico-privada y su expansion por el âmbito europeo, y muy particularmente 
en el caso espanol, en tanto que se convertira definitivamente en eje de 
criteria sobre el que pivotarân, no solamente las decisiones pùblicas de 
implementaciôn de este tipo de esquemas, sino la propia articulaciôn de los 
mismos desde el punto de vista econômico-financiero. Con la finalidad de 
conjugar la necesidad de cumplir el objetivo de estabilidad presupuestaria 
que se fije con la también necesidad de acometer nuevas inversiones publicas 
se impone la bùsqueda de alternatives al endeudamiento para la financiaciôn
Dada la amplia variedad de entidades juridicas que conforman el sector publico y su 
diferente comportamiento econômico su clasificaciôn como Administraciôn Pûblica a efectos 
de contabilidad nacionai requiere un anâlisis individualizado de acuerdo a los siguientes 
criterios establecidos en el SEC 95:
Unidad institucional: deberâ contar con autonomia de decisiôn y disponer de una 
contabilidad compléta (Punto. 2.12).
Carâcter püblico: estarâ sometida al control de otras unidades pùblicas (Punto. 2.26).
Naturaleza no de mercado: cuya actividad sea la de redistribuciôn de la renta y la riqueza 
nacionales o sea productor no de mercado (producciôn a precios no significativos). Ello 
se hace en base al denominado criterio del 50% de los costes de producciôn, esto es, si 
las ventas cubren menos del 50% de los costes de producciôn la unidad institucional sera 
productora no de mercado y, por tanto, si es un productor püblico se induira en el sector 
administraciones pùblicas (Punto.3.33).
Estos aspectos se desarrollarân pormenorizadamente mas adelante en este capitule, al 
abordar la contabilizaciôn de las operaciones de coiaboraciôn pùblico-privada institucional.
La efectiva aplicaciôn de los criterios anteriores a efectos de determinaciôn del sector 
Administraciones Pùblicas en Espana se réserva, de conformidad con la Orden del Ministerio 
de Hacienda 2283/2003, de 31 de julio, al Institute Nacionai de Estadistica (INE), el Banco de 
Espana (BE) y la Intervenciôn General de la Administraciôn del Estado (IGAE), a través de la 
clasificaciôn de cada une de los entes que componen el sector püblico en la categoria 
correspondiente.
-282-
CAPITULO SEXTO - EL MARCO EUROPEO DE REGULACIÔN
de inversiones pùblicas que no supongan un mayor déficit pùblico y deuda en 
termines de contabilidad nacional^^®.
Asi, el escenario de estabilidad presupuestaria y saneamiento de las 
cuentas pùblicas ha motivado la bùsqueda por los distintos Estados de 
formulas mas o menos ingeniosas que les permitan ejecutar ciertas 
infraestructuras muy costosas eludiendo los limites impuestos al déficit pùblico 
por la propia Union Europea (Miguez Macho, 2008: 164). Para entender esta 
aseveraciôn se hace imprescindible analizar el tratamiento contable de las 
inversiones pùblicas y en qué medida y circunstancias afectan al déficit 
pùblico y la deuda de las administraciones pùblicas.
2. INVERSION PÛBLICA, RÉGIMEN CONTABLE, DÉFICIT y DEUDA 
PÛBLICA.
Con carâcter general las inversiones para la construcciôn de obras e 
infraestructuras llevadas a cabo mediante el sistema tradicional de 
contrataciôn, esto es, a través de un contrato pùblico de obras en el que la 
Administraciôn satisface un precio cierto y se financia con su propio 
endeudamiento, se registran en el balance de la Administraciôn como 
Formaciôn Bruta de Capital Fijc?^ '^ , compensada por un préstamo de igual 
valor en tanto se considéra una variaciôn positiva de actives no financieros^®°.
En tal caso se produce un aumento de la necesidad de financiaciôn de la 
Administraciôn en términos de contabilidad nacionai correspondiente al valor
Un anâlisis mas profundo de la normativa espanola de estabilidad presupuestaria puede 
encontrarse en Garcés Sanagustin (2001 y 2004) Gonzâlez-Pâramo (2001) y Gil Herrera 
(2006).
En contabilidad nacionai la formaciôn bruta de capital fijo comprende las adquisiciones 
menos las cesiones de actives fijos realizadas durante un période determinado mas los 
incrementos de valor de los propios actives. Entre las adquisiciones, valores positives, se 
incluyen los actives materiales o inmateriales nuevos o existantes adquiridos, producidos o 
conservados, recibidos como transferencia de capital en especie y adquiridos mediante 
arrendamiento financière (Punto. 3.102 SEC’95).
En términos de contabilidad macional la ejecuciôn de un contrato de obra pûblica a precio 
cierto puede considerarse la adquisiciôn de un active material y, por tanto, una variaciôn 
positiva de los actives no financières.
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de la Formaciôn Bruta de Capital Fijo mientras que la deuda de la 
Administraciôn aumenta en el importe del préstamo imputado, esto es, el 
importe de la inversiôn se tendra en cuenta como mayor déficit a efectos de 
cumplimiento del objetivo de estabilidad^^\
Las alternativas a la construcciôn de infraestructuras con financiaciôn 
pûblica, como son la mayoria de esquemas de coiaboraciôn pùblico-privada, 
ademâs de incorporer el capital privado como fuente de financiaciôn de la 
inversiôn deberan garantizar que la contabilizaciôn de la misma no se 
considéra formaciôn de capital fijo en el balance de la Administraciôn 
concédante incrementando de esa forma su necesidad de financiaciôn.
Desde este punto de vista, por tanto, podremos decir que estâmes ante 
una verdadera alternativa para financiar una inversiôn pûblica cuando su 
financiaciôn no afecte a la posiciôn de estabilidad presupuestaria, es decir, la 
condiciôn esencial deberâ residir en su virtualidad para no computar en la 
cuenta de capital de la administraciôn promotora y, consecuentemente, 
incrementar la necesidad de financiaciôn en contabilidad nacionai.
Para establecer las condiciones de tal afectaciôn, el propio Libre Verde 
hace alusiôn a los criterios que han de définir el impacto que las operaciones 
de coiaboraciôn pùblico-privada tienen para el cômputo del déficit en términos 
de contabilidad nacional^^^ y, consecuentemente, en el cumplimiento del 
objetivo de estabilidad, y que se encuentran recogidos en la Decisiôn de la 
Oficina Europea de Estadistica (Statistical Office of the European Communities
Recuérdese que el calcule de la capacidad/necesidad de financiaciôn se obtiene 
partiendo del saido presupuestario no financière cerne diferencia entre dereches y 
ebligacienes recenecides ne financières para les sujetes cen presupueste limitative, y ceme 
diferencia entre les recurses ne financières y les emplees tante ne financières ceme de 
inversiôn para el reste de sujetes, y aplicande pesteriermente les ajustes necesaries segûn el 
criterie de SEC’95.
El apartade 5 (3) del Libre Verde senala:”£7 11 de febrero de 2004, Eurostat, ia Oficina 
Estadfstica de tas Comunidades Europeas (véase ei cornunicado de prensa STAT/04/18) 
adoptô una decisiôn relative a i tratamiento contable en ias cuentas nacionales de los contratos 
firmados por entidades pùblicas en e! marco de operaciones de coiaboraciôn con entidades 
privadas. En dicha decisiôn se précisa e i impacto en ei déficit o superâvit pùblico y  ia deuda 
pùbiica
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Eurostat) de 11 de febrero de 2004, sobre el tratamiento de las Asociaciones 
Pùblico-Privadas respecte del déficit y la deuda^^^.
Por tanto, respecte al âmbito especifico de la coiaboraciôn pùblico- 
privada y la necesidad de armonizar el tratamiento contable de estas nuevas 
fôrmulas alternativas de financiaciôn con el objetivo de estabilidad definido en 
el Pacte de Estabilidad y Crecimiento, la Comisiôn asume la importancia de 
establecer unas directrices comunes a los estados miembros en términos de 
contabilidad nacionai sobre las distintas fôrmulas de coiaboraciôn. Con esta 
finalidad se dicta la Decisiôn de Eurostat.
Su âmbito de aplicaciôn, si bien se refiere inicialmente a la coiaboraciôn 
pùblico-privada en general, se dirige especificamente a aquellas fôrmulas del 
tipo DBFO basadas en las retribuciones a cargo de la propia Administraciôn 
en base al principle del “page por servicios” en el caso de las infraestructuras 
sociales o el “peaje en sombra” en los transportes, que actualmente se 
expanden por Europa y lo seguirân haciendo en el future, y cuya compleja 
estructura financiera plantea sérias cuestiones respecte de su tratamiento en 
contabilidad nacional^ "^ .^ En tal sentido, la propia decisiôn excluye 
implicitamente a las concesiones tradicionales al senalar que no incurren
Decision de 11 de febrero de 2004 de Eurostat sobre el tratamiento de las APP respecte 
del déficit y la deuda {New Decision o f EUROSTAT on deficit and debt: “Treatment o f pubiic- 
private partnerships’’ - 18/2004-11 February 2004- ). Disponible en:
http://epp.eurostat.ec.europa.eu
Como sehala la propia decision, ésta se circunscribe a “contratos a largo plazo en areas 
de actividad en las que normalmente exista una relevante presencia del sector publico. Estos 
contratos se corresponden habitualmente, aunque no necesariamente, con lo que se conoce 
como coiaboraciôn pùblico-privada con uno o varios socios, directamente o a través de una 
entidad creada al tal efecto, que cuenten con amplia experiencia en el objeto del contrato. 
Una caracteristica importante es que el contrato regule tanto los rasgos basicos (ouputs) de 
un active de diseho especifico para tal fin y que requiera una inversiôn inicial de capita, asi 
como la prestaciôn de unos servicios determinados sobre el propio active y de acuerdo a 
unos estandares de calidad y paramétrés de volumen. La Decisiôn se aplicarâ ûnicamente en 
los cases en que el sector püblico sea el principal destinatario de los servicios provistos por el 
socio privado, tanto si la demanda se origine directamente por la propia Administraciôn o por 
terceros usuarios del active o infraestructura, como es frecuente en servicios sanitarios y 
éducatives asi como en el use de determinadas infraestructuras de transporte”.
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normalmente en estas incertidumbres contables dada su larga experiencia de 
aplicaciôn^^^.
Para el tratamiento en contabilidad nacionai de este tipo de 
operaciones la clave sera determinar la clasificaciôn del active como 
prcpiedad de la Administraciôn c, per el contrario, en el balance del socio 
privado y para elle el elementc esencial sera el anâlisis de la asignaciôn de les 
riesgcs ascciadcs a la prcpiedad del active entre las partes para determinar 
cuâl de ellas asume la mayor parte de dichcs riesgcs^^®.
1. En base a le anterior caben dos escenarics pcsibles de contabilizaciôn de 
una cperaciôn de CPPôe tipo contractual:
a) Si durante el période de expictaciôn la scciedad ccncesicnaria afrcnta 
tcdcs les riesgcs derivadcs de la prcpiedad y recibe la mayoria de les 
bénéficies la cperaciôn tiene entcnces las caracteristicas de un 
arrendamiento operative, registrândcse el importe de la inversiôn en el 
balance de la empresa. En este case, les efectos sobre las cuentas de 
la Administraciôn Pûblica concédante en termines de contabilidad 
nacionai ûnicamente se refieren al aumento en la necesidad de 
financiaciôn (déficit) de por el importe de los pages regulares que ésta 
realice al concesionario y sin que se produzca incidencia alguna en el 
nivel de deuda.
En el caso de las concesiones tradicionales o inversiones autofinanciadas en las que el 
concesionario financia la inversiôn y se retribuye mediante su expictaciôn consistante en el 
cobro de rentas o cânones vinculados al uso de la infraestructura y pagado directamente por 
los usuarios de la misma (por ejemplo las autopistas de peaje) los actives generados por el 
proyecto son prcpiedad del privado durante toda la vida del contrato y se contabilizan en su 
Balance, tanto en el Active por el importe de la inversiôn como en el Pasivo por la cuantia del 
endeudamiento. Al no registrarse el bien en el Balance de la Administraciôn como formaciôn 
bruta de capital, la inversiôn no tendra impacto en su déficit al no incrementar su necesidad 
de financiaciôn, ni en su nivel de deuda.
El apartado 5 (3) del Libre Verde senala:’Y-- V Eurostat recomienda que tes actives 
vincuiados a una operaciôn de coiaboraciôn pûbiico-privada se consideren actives no 
pübiicos y, por consiguiente, no se registren en ei balance de ias administraciones pùblicas 
cuando se cumpian ias dos condiciones siguientes: 1. e i socio privado soporte ei riesgo de 
construcciôn y  2. ei socio privado soporte a i menos uno de les dos riesgos siguientes: et de 
disponibiiidad o ei vincuiado a ia demanda
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Cuando, de acuerdo al principio de reversion, la infraestructura se 
entrega a la Administraciôn al final del période de expictaciôn el importe 
de la inversiôn se registre en el balance de la Administraciôn como 
Formaciôn Bruta de Capital Fijo, compensada por una transferencia de 
capital sin repercusicnes sobre la necesidad/capacidad de 
financiaciôn.
b) Si durante el période de expictaciôn la Administraciôn Pûblica afrcnta la 
mayoria de les riesgcs derivadcs de la prcpiedad y recibe la mayoria 
de les bénéficies, la cperaciôn se considéra con las caracteristicas de 
un arrendamiento financière registrândcse en su balance el valcr de la 
inversiôn ccmc Formaciôn Bruta de Capital Fijo, compensada per un 
préstamo imputado de igual valcr. En tal case, la repercusiôn sobre la 
sobre las cuentas de la Administraciôn se refiere a un aumento de la 
necesidad de financiaciôn (déficit) per el valcr de la Formaciôn Bruta de 
Capital Fijo, mientras que la deuda de la Administraciôn aumenta en el 
importe del préstamo imputado. Durante el période de expictaciôn, les 
pages anuales se dividirân entre reembcisc de principal y pages de 
intereses relatives al préstamo imputado, repercutiéndc sobre el défict 
de la Administraciôn el importe correspondiente al page de intereses.
En ccnsecuencia, en términos de contabilidad nacionai un active 
derivadc de un contrato de cclabcraciôn sôlc se pcdrâ imputar ccmc ne 
ccnsclidable en el balance de la Administraciôn pûblica cuando existan 
evidencias claras de que es el socio privado el que scpcrta la mayor parte 
de les riesgcs derivadcs del contrato de cclabcraciôn y que tengan 
relaciôn directa con el active. Sôlc en tal case la inversiôn per el active 
quedarâ fuera del Balance de la Administraciôn y se registrarâ en el del 
socio privado, sin influencia, per tante en el déficit ni la deuda.
Teniendc en cuenta la amplitud del concepto genéricc de riesgo y la 
variedad de tipcs que pueden acaecer durante la vida de un proyecto de 
infraestructura Eurostat détermina las principales categories que deben
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tenerse en cuenta a efectos de considérer qué parte asume el riesgo del 
contrato evitando asi confusiones y eliminando el margen para la 
interpretaciôn. Asi, se definen las siguientes categories:
■ Riesgo de construcciôn. referido a aquellos eventos relevantes durante la 
ejecuciôn de la obra taies como la entrega extemporânea motivada por 
retrasos diversos, existencia de costes adicionales, incumplimiento de los 
estandares y calidades acordados o la apariciôn de defectos técnicos en 
la obra y, en general, cualquier desviaciôn entre la obra realizada y 
proyectada, que deberan ser asumidas en todo caso por el contratista o 
concesionario privado. En tal sentido, el abono periôdico de retribuciones 
por la Administraciôn al socio privado sin una comprobaciôn previa formai 
del estado de la obra realizada en comparaciôn con el proyecto aprobado 
se considerarâ una evidencia de que la Administraciôn asume el riesgo de 
construcciôn.
■ Riesgo de disponibiiidad. se refiere a la responsabilidad del socio privado 
respecte de la explotaciôn de la obra. Incluye, en primer lugar, aquellas 
situaciones en que el privado no esta en condiciones de poner a 
disposiciôn de los usuarios la infraestructura o los servicios propios de su 
explotaciôn de acuerdo a lo establecido en el contrato en cuanto a 
volumen de prestaciôn o cumplimiento de estandares de seguridad o 
cualificaciôn técnica requeridos de acuerdo a lo pactado.
Por otro lado, se refiere también a los incumplimientos por parte del socio 
privado de los indicadores o estandares de calidad en la prestaciôn de los 
servicios vinculados a la obra de manera que se ponga de manifiesto una 
évidente carencia en la calidad de la prestaciôn por aquél. La 
Administraciôn se entenderâ que no asume dicho riesgo cuando tenga la 
posibilidad de acuerdo al contrato de reducir automâtica y 
significativamente el importe de los pagos periôdicos que abone al 
privado, de manera que se configure dicha retribuciôn como variable en 
funciôn del nivel de cumplimiento de los estandares de disponibiiidad o 
calidad por parte del privado. La relevancia de las minoraciones en los
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pagos como consecuencia de los incumplimientos debe ser tal que su 
efecto sobre los ingresos del privado en concepto de retribuciôn no sea 
puramente simbôlico o cosmético, sino que debe afectar significativamente 
a su cash-flow.
Riesgo de demanda, se refiere a las eventuales variaciones en el uso o la 
demanda real de la infraestructura respecte de las estimaciones iniciales 
incorporadas al contrato, y que sean independientes del comportamiento 
del socio privado en su gestiôn. Es decir, este riesgo incluye ûnicamente 
aquellos cambios en la demanda o uso que no deriven de una inadecuada 
o defectuosa actuaciôn del privado en la explotaciôn de la infraestructura o 
la prestaciôn de los servicios o cualquier circunstancia que altéré la 
cantidad o cualidad de los mismos, sino de eventos ajenos a la explotaciôn 
como por ejemplo el contexte econômico, tendencies del mercado, 
cambios tecnolôgicos u otras.
Se entenderâ que la Administraciôn asume este riesgo cuando, de
acuerdo al contrato, asegure una cantidad cierta y fija de retribuciôn al
privado con independencia del nivel de demanda real que haya
experimentado la infraestructura, de manera que las variaciones en aquella
*
no afecten en absolute al nivel de ingresos a obtener por el socio privado 
en concepto de retribuciôn. En caso contrario serâ el privado el que cubra 
el riesgo por variaciones en la demanda, excepte aquellas que se deriven 
directamente de una acciôn de la propia Administraciôn.
Otros aspectos que se tienen en consideraciôn para determinar la 
propiedad del bien son:
- El efecto del recurso a garantias otorgadas por la Administraciôn.
- La clasificaciôn de la unidad encargada del proyecto teniendo en 
cuenta su autonomia de decisiôn respecte a la administraciôn.
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- La ubicaciôn o localizaciôn final del bien en algunos casos 
especificos (riesgo de valor residual).
En todo caso debe recordarse que para el anâlisis de cada operaciôn 
se establece como criterio general de acuerdo al SEC’95 la primacia de la 
realidad econômica respecte de la forma juridica, esto es, para el registre 
contable de las operaciones a efectos del câlculo del déficit lo relevante 
son los flujos econômicos que de ella se derivan, con independencia de la 
forma juridica que adopte^^^. Esto cobra especial importancia en el âmbito 
de la coiaboraciôn pùblico-privada por la variedad de las fôrmulas 
utilizadas y la heterogeneidad de su tratamiento juridico en los distintos 
paises debiendo prevalecer la realidad econômica en los casos de 
contradicciôn con su naturaleza juridica^^®.
2. Por lo que respecta a las colaboraciones pûblico-privadas de tipo
institucional CPPI el tratamiento contable difiere atendiendo a la
clasificaciôn de la entidad como unidad institucional pûblica de mercado o
no de mercado de acuerdo a los criterios establecidos en el SEC’95^^ .^ En
el primer caso sus proyectos y los actives generados no se imputan en el
balance de las administraciones pùblicas ni tampoco el endeudamiento
»
tomado en mercado para financiar su actividad. En cuanto a las unidades 
pùblicas no de mercado sus actives se imputan en el balance de las 
administraciones pùblicas, estando sometidas a los limites de 
endeudamiento del sector pùblico para financiar su actividad.
SEC-95 en su ediciôn de 2002, punto 11.1.12 y punto 11.1.13.
El principio general segûn el cual el significado econômico y financiero de una operaciôn 
deberâ prevalecer sobre los instrumentos juridicos a la hora de determinar la clasificaciôn 
contable adecuada se cita en diversos manuales de contabilidad macroeconômica ademâs 
del propio SEC’95, incluido el del Comité de Normas Internacionales de Contabilidad (CNIC) y 
es a su vez pertinente a fortiori para las cuentas nacionales cuyo objetivo es lograr la 
signidficaciôn macroeconômica.
Recuérdese que el SEC’95 distingue très tipos de producciôn: producciôn de mercado 
(P. 11), producciôn para uso final propio (P. 12) y producciôn no de mercado (P. 13), siendo 
ésta ultima aquella que se suministra a otras unidades de forma gratuita o a precios 
econômicamente no significativos, y que es la actividad realizada fundamentalmente por las 
administraciones pùblicas. Punto.3.07 del SEC’95.
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Para determinar cuando una unidad pûblica se clasifica como unidad de 
mercado una vez mas hemos de acudir a los criterios establecidos en el 
Sistema Europeo de Cuentas, SEC95. De conformidad con los mismos se ha 
de determinar, en primer termine, si nos hallamos ante una unidad institucional 
pûblica, y una vez dilucidado ese aspecto se analiza si su actividad se puede 
considerar de mercado.
El SEC 95 (Punto 2.12) considéra que estâmes ante una unidad 
institucional cuando la entidad analizada dispone de;
■ Autonomia de decision. Segûn el Manual SEC 95, ésta implica: i) ser titular 
de bienes o actives con facultad de disposiciôn sobre elles; il) tener 
capacidad para tomar decisiones econômicas y realizar actividades 
econômicas de las que es directamente responsable ante la Ley; iii) tener 
capacidad de contraer pasivos en nombre propio, aceptar otras 
ebligacienes o compromises futures y suscribir contratos; o bien,
■ Conjunto complete de cuentas. Esto significa disponer de documentes 
contables que recogen la total id ad de sus operaciones econômicas y 
financieras efectuadas durante el période contable, asi como un balance 
de actives y pasivos.
En cuanto al carâcter pùblico se exige que la unidad esté sometida al 
control de otras unidades pùblicas (Punto 2.26).
Una vez establecido que estâmes ante una unidad institucional se entra 
en el examen de si la misma puede clasificarse como unidad de mercado, 
para ello es necesario que:
a) Precios econômicamente significativos. Este requerimiento supone que 
los precios que carga a la Administraciôn Pûblica han de ser de
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mercado, équivalentes a los que aplicaria a un particular en régimen de 
mercado^®°.
b) Al menos el 50% de sus costes de explotaciôn deben cubrirse con 
ventas. Por ventas se entienden las ventas excluidos los impuestos 
sobre los productos pero incluidos todos los pagos realizados por las 
Administraciones Pùblicas o las Instituciones de la Uniôn Europea y 
concedidos a todos tipo de productores del tipo de actividad concrete 
de que se trate, es decir, que se incluyen todos los pagos vinculados al 
volumen o al valor de la producciôn, pero se excluyen los pagos 
realizados para cubrir un déficit global^^\
Asimismo, la scciedad debe ser econômicamente viable, esto es, la 
Administraciôn no debe cubrir sistemàticamente sus pérdidas o déficits de 
explotaciôn y los recursos destinados desde la Administraciôn a la scciedad
260 "21 precio recibido de las administraciones pùblicas es econômicamente significative 
desde la perspectiva del productor pùblico si este es sôlo financiado con arreglo al volumen 
de producciôn que suministra. En este caso, el productor pùblico esta actuando como una 
empresa sometida a las fuerzas del mercado: el reste de su déficit no deberâ cubrirse 
automâticamente y lo lôgico en esta situaciôn serâ cerrar las unidades pùblicas que no 
puedan sobrevivir en estas condiciones”. Por otro lado el SEC 95 proporciona orientaciones 
adicionales para aciarar cuândo los precios se deben considerar econômicamente 
significativos (apartado 5,4, aplicaciôn de la norma del 50%). Resumiendo los principales 
criterios establecidos en este apartado, conviene poner de relieve lo siguiente:
- Cuando una unidad institucional pûblica recibe pagos de una administraciôn pûblica 
en funciôn de los servicios efectivamente prestados por dicha entidad, se considéra que esos 
pagos corresponden a ventas.
- A estos efectos es ùtil verificar si, ademâs de los pagos, las administraciones 
pùblicas cubren sistemàticamente cualquier déficit importante de las unidades pùblicas.
- A titulo de ejemplo, el Manual describe los supuestos siguientes: i) Si los precios 
pagados por las administraciones publicas a los productores pùblicos por los servicios 
efectivamente prestados se aplican también a servicios similares (de la misma calidad) 
prestados por productores privados, que aceptan vender a las administraciones pùblicas con 
arreglo a taies precios. ii) Si a falta de productores privados en el mismo tipo de actividad, las 
administraciones pùblicas pagan a las unidades pùblicas por los servicios efectivamente 
prestados (mâs que mediante la cobertura de los costes), con el fin de tener una influencia 
significativa sobre la oferta y la demanda. “Por ejemplo, las administraciones pùblicas pueden 
desear, mediante los precios pagados por los diferentes servicios, incitar a las unidades a 
desarrollar servicios especificos que corresponden a prioridades pùblicas”.
Por costes de producciôn se entiende la suma de los consumos intermedios, la 
remuneraciôn de los asalariados, el consume de capital fijo y otros impuestos sobre la 
producciôn.
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deben constituir genuinas aportaciones de capital (adquisiciôn de actives 
financières).
Debe advertirse igualmente que en la interpretaciôn de estes criteries, 
ceme en la mayeria de les cases censiderades en el SEC-95, predemina la 
sustancia ecenômica sebre la ferma juridica a la hera de determinar la 
naturaleza de la cperaciôn.
En Espana la aplicaciôn prâctica de les criteries establecides en el 
SEC’95 a efectes de determinar cuânde nés hallames ante una unidad de 
mercade es decididamente restrictiva. Cuande se trata de unidades de 
capital, tetal e mayeritariamente publice que reciben pages de las 
Administracienes pùblicas la régla imperante es censiderar que les precies 
aplicades per estas entidades ne sen ventas. Elle, aùn en el supueste 
centemplade en el SEC’95, este es, que un preducter pùblice preste servicies 
especifices que cerrespenden a prieridades pùblicas, y les pages que recibe 
de la Administraciôn estén vinculades al velumen de su preducciôn, y ne 
destinades a cubrir un déficit de expictaciôn.
La experiencia dicta que el criterie que se aplica para clasificar una 
unidad pûblica ceme preducter de mercade es el requerimiente que ceme 
minime el 50% de sus cestes se cubran cen ventas censiderande a estes 
efectes, selamente les Ingreses prevenientes de les usuaries privades e 
establecides a través de un precese cempetitive de mercade.
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CAPiTULO SÉPTIMO.- LA REGULACIÔN DE LAS
INFRAESTRUCTURAS PÙBLICAS EN ESPANA.
I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL MARCO
REGULATORIO ESPANOL: TÉCNICAS REALES y TÉCNICAS
FICTICIAS.
Espana ha experimentado, al igual que la mayoria de los paises 
europeos de nuestro entorno, un significative desarrelle en estes ùltimes ahes 
de preyectes de infraestructura en distintes secteres mediante la participaciôn 
privada en la gestiôn y la financiaciôn. El incremente de la demanda de 
infraestructuras basade en la necesidad de recuperar el atrase estructural y 
de cenvergencia cen Eurepa (Carbenell Réméré et a/, 1990; Vickerman, 
2003)^ ®  ^ asi ceme en un correlative crecimiento de la demanda de servicies 
bâsices ceme el transporte, la sanidad e la educaciôn prepias del Estado de 
Bienestar e las han impulsade la construcciôn de infraestructuras en tede el 
territerie nacionai cen el objetivo del desarrelle ecenômice sestenible y la 
cempetitividad (Menéndez Menéndez, 2003: 17 y 18). En este sentido la 
dectrina ha side unanime al afirmar la necesidad de mejera general de las 
infraestructuras en Espana per su significative impacte en el desarrelle de la 
ecenemia en su cenjunte (Fuentes Quintana, 1996: 3-12) y su funciôn de 
seperte imprescindible del crecimiento sestenide de la ecenemia de un pais 
(Lôpez Redô, 1996: 19-31).
El acempasamiente de la creaciôn de nuevas infraestructuras cen el 
aumento de la demanda exige, de acuerdo cen Lepez Corral y Sanchez 
Selihe (2002: 45), grandes recurses financières que ne pueden provenir sôle 
de les impuestos teniendo en cuenta el objetivo del déficit cere. En el case de 
Espana la capacidad de financiaciôn de bienes y servicies pùblicos se ver à
Durante la década de los anos 90 del siglo XX la carencia de infraestructuras en red en 
Espana era ciertamente acusada y elle ccntribuia negativamente al crecimiento econômico 
sestenide y a la necesaria cchesiôn social de la naciôn. A este respecte puede verse 
Carbenell Rcmerc, et. a i (1990) y Vickerman (2003).
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restringida adicionalmente al dejar de ser receptora de fondes eurepees ceme 
consecuencia de la ampliacion de la Union a nueves paises.
En este escenario, el dilema al que se han enfrentade les pederes 
publiées ha side cempaginar el inevitable crecimiento de la demanda de 
infraestructuras, creande capital fije en la ecenemia ceme cendicion 
indiscutible para ne frenar el precese de crecimiento y desarrelle y la 
cenvergencia real cen Eurepa, cen las restriccienes que experimentan les 
presupuestes publiées y a tal fin se ha intensificade el recurso a la 
financiaciôn privada para afrentar nueves preyectes.
Sin embargo, las exigencias de disciplina presupuestaria emanadas del 
Pacte de Estabilidad y Crecimiento y de la normativa de Estabilidad 
Presupuestaria han avivade en les ultimes ahes las prâcticas de elusiôn de las 
limitacienes al endeudamiento a través de mécanismes extrapresupuestaries e 
de “prâcticas contables creativas”. De manera racienal, les gebiernes han 
reerientade sus peliticas de endeudamiento cen un deble objetivo. Per un 
lado, respetar les requisites légales que establecen topes de déficit y deuda y, 
al misme tiempe, mantener unes adecuades niveles de inversiôn y de 
prestaciôn de servicies, para les cuales el recurso al crédite résulta 
fundamental, dada la insuficiencia de les ingresos fiscales y de las 
transferencias recibidas.
A s i, durante les ultimes ahes en Espaha, se han diversificade las fermas 
de previsiôn de infraestructuras per parte de las Administracienes pùblicas en 
un precese que ha cembinade innevaciôn y recuperaciôn de fermas 
tradicionales (Genzâlez Garcia, 2008: 17). En el marco de la refermas en la 
acciôn administrativa intreducidas a través de la Ley 13/1996, de 30 de 
diciembre de Medidas Fiscales, Administratives y del Orden Social, se ha 
preducide, per un lado, un resurgimiente masive de la figura de la cencesiôn 
para el desarrelle de infraestructuras, principalmente de transporte y sociales, 
tante a nivel estatal ceme, muy especialmente, en les âmbites autenômice y 
local, y, mâs recientemente, la creaciôn de seciedades cen capital mixte
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pùblico y privado para gestion de proyectos de infraestructuras al estilo de las 
jo int ventures britânicas^® .^
Al mismo tiempo, sin embargo, se pone de manifiesto una 
generalizaciôn del uso de entidades pùblicas instrumentales creadas ad hoc 
por el Estado o las Administraciones Territoriales como medio de provision de 
las infraestructuras, segùn el mal denominado “modelo espanol” ®^"^ . El ya 
tradicional recurso a esta formula ha perseguido la flexibilizaciôn del marco de 
actuaciôn respecte a la normativa y procedimientos administratives, muy 
especialmente en el âmbito contractual, asi como la huida de los rigores 
presupuestarios y del control interne ejercidos sobre la Administraciôn 
General. Su configuraciôn ha ido, sin embargo, evolucionando en el tiempo 
desde las seciedades instrumentales que actùan como medios propios de la 
Administraciôn^®^, hasta las entidades de Derecho pùblico sometidas a un
^  Un ejemplo de ello lo tenemos en el proyecto MADRID GALLE 30. El proyecto licitado por el 
Ayuntamiento de Madrid consisti'a en la realizaciôn de obras de mejora y reforma y prestaciôn 
del servicio de gestiôn integral de la M-30 como un anillo viario protector del centre de Madrid 
y mejorar su seguridad y funcionalidad. Para ello el objeto de licitaciôn era la participaciôn del 
sector privado en una scciedad de nueva creaciôn aportando parte del capital necesario para 
la financiaciôn del proyecto y llevando a cabo la gestiôn integral del mismo, recibiendo como 
contraprestaciôn las aportaciones econômicas por parte del Ayuntamiento de Madrid en 
funciôn del cumplimiento de estandares de calidad y disponibiiidad. El plazo de duraciôn 
previsto para el contrato era de 35 anos. Sobre esta base se creô la scciedad mixta MADRID 
GALLE 30 cuya estructura financiera se compone de un 80% de financiaciôn ajena y un 20 % 
de capital propio, del cual, el 80% es aportado por el Ayuntamiento de Madrid y el 20% es 
aportado por las empresas privadas adjudicatarias -FERROVIAL y AGS- con 10% cada una. 
El sistema de remuneraciôn de los servicios intégrales de gestiôn y mantenimiento se basa en 
una aportaciôn periôdica del Ayuntamiento a la scciedad para remunerar dichos servicios y 
que se asienta sobre el traslado del riesgo de disponibiiidad y calidad d émanera que el 
importe de los pagos dependerâ del grade de cumplimiento por la scciedad de los 
estandares previstos en el contrato. Gon dichos ingresos la scciedad hace trente al servicio 
de deuda con las entidades financieras y el page de las certificaciones de obra y renuera 
mediantes dividendes la aportaciôn de capital de los socios privados y el ayuntamiento.
^  Gomo apunta Gonzalez Garcia (2008: 19) “se podrfa decir incluse que es un exceso de 
patriotisme juridico ya que no es un modelo creado en nuestro pais ni es el ûnico en el que se 
esta aplicande”.
^  La realizaciôn de infraestructuras a través de medios propios o instrumentales de la 
Administraciôn ha venido articulândose mediante la figura del encargo o la encomienda de 
gestiôn. Prescindiendo de antecedentes mâs remotos, cuyo detalle puede encontrarse en 
Hernando Orejana (1998: 17-42), la introducciôn de la figura de la encomienda de gestiôn en 
nuestro Derecho positive se produce gracias al el articule 15 de la Ley 30/1992, de noviembre, 
de Régimen Juridico de las Administraciones Pùblicas y Procedimiento Administrative Gomùn. 
la LRJPAG viene a configurar una nueva categoria juridico-administrativa entre las técnicas de 
ejercicio y traslado de competencies, que aparecen tradicionalmente dominadas por las
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figuras de la delegaciôn y la desconcentraciôn. Esta figura permite articular las relaciones 
entre organes y entidades, de la misma o de distintas Administraciones sin cesiôn de 
titularidad de la competencias ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, ya que se cine 
a la realizaciôn de actividades de carâcter material, técnico o de servicios y no desplaza la 
responsabilidad del ôrgano o entidad encomendante de dictar cuantos actes o resoluciones 
de carâcter juridico den soporte o en los que se intégré la concreta actividad material objeto 
de encomienda.
La naturaleza esencialmente econômica, y por lo tanto contractual, del objeto de la 
encomienda de gestiôn, hace in mediate invocaciôn de la legislaciôn sobre contrataciôn 
pûblica Ni la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pùblicas, ni 
su posterior Texto Refundido, aprobado por Real Decreto Legislative 2/2000, de 16 de junio 
(TRLCAP), hacen referenda a la encomienda de gestiôn al abordar la cuestiôn de su âmbito 
de aplicaciôn, si bien un cambio trascendental se producirâ con la nueva redacciôn del 
articule 3.1.// del TRLCAP introducida por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de 
reformas urgentes para el impulse a la productividad y para la mejora de la contrataciôn 
pûblica, que deja fuera de ese âmbito “las encomiendas de gestiôn que se realicen a las 
entidades y a las seciedades cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administraciôn 
pûblica”. Se introduce asi en la legislaciôn espanola sobre contrataciôn pûblica la dectrina del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) del denominado in house 
providing, que permite la realizaciôn de encargos de prestaciones a entes propios o 
instrumentales, aun cuando su objeto sea el propio de un contrato tipico, directamente, sin 
aplicar la legislaciôn contractual y al margen de las normas de libre competencia, al tener los 
entes en cuestiôn la consideraciôn de medios propios de la entidad que realize el encargo. 
Como nos recuerda Gimeno Feliù (2006) “la cuestiôn, ha tenido respuesta en la jurisprudencia 
del TJCE, quien analiza ya esta posibilidad en la sentencia de 18 de noviembre de 1998, 
admitiéndose en la sentencia Teckel, (a la que se alude en los apartados 38 y 39 de la STJCE 
de 13 de enero de 2005) dictada por la Sala Quinte del TJCE con fecha 18 de noviembre de 
1999, en el asunto C-107/98, tramitado como consecuencia de la peticiôn dirigida al TJCE por 
el Tribunaie Amministrativo Régionale per i'Emiiia-Romagna (Italia), destinada a obtener, en el 
litigio pendiente en ese ôrgano entre Teckel SRL, de una parte, y Comune di Viano y Azienda 
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, una decisiôn prejudicial sobre la 
interpretaciôn del articule 6 de la Directive 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, 
sobre coordinaciôn de los procedimientos de adjudicaciôn de los contratos pùblicos de 
servicios. En esta relevante sentencia, el TJCE declarô lo siguiente:
“46. Ei municipio de Viano, como ente territorial, es una entidad adjudicadora en ei sentido dei 
artfcuio 1, ietra b), de ia Directiva 93/36. Por consiguiente, corresponde a i Juez nacionai 
verificar s i ia reiaciôn entre dicho municipio y  ia AGAC reûne también ios demàs requisitos 
exigidos por ia Directiva 93/36para constituir un contrato pûbiico de suministro.
47. Asf serâ, con arregio a i artfcuio 1, ietra a), de ia Directiva 93/36, s i se trata de un contrato 
ceiebrado por escrito a tftuio oneroso que tiene por objeto, en particular, ia compra de 
productos.
48. Consta en ei caso de autos que i  a AGAC suministra productos, a saber, combustible, a i 
municipio de Viano mediante page de un precio.
49. Por io que se refiere a ia existencia de un contrato, ei Juez nacionai debe verificar si ha 
exist!do un convenio entre dos personas distintas.
50. A este respecte, conforme a i artfcuio 1, ietra a), de ia Directiva 93/36, basta, en principio, 
con que ei contrato haya s i do ceiebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una 
persona juridicamente distinta de éste. Sôio puede ser de otra manera en ei supuesto de que, 
a ia vez, e i ente territorial ejerza sobre ia persona de que se trate un control anàiogo a i que 
ejerce sobre sus propios servicios y  esta persona reaiice ia parte esencial de su actividad con 
ei ente o ios entes que ia controian.
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régimen de Derecho privado en su actuaciôn^®®, y las seciedades mercantiles 
privadas de gestion de obras pùblicas como por ejemplo las seciedades de 
gestion de carreteras y obras hidrâulicas^® .^
51. Por consiguiente, procédé responder a ia cuestiôn prejudiciai que ia Directiva 93/63 es 
apiicabie cuando una entidad adjudicadora, como un ente territoriai, proyecta ceiebrar por 
escrito, con una entidad formaimente distinta de eiia y  autônoma respecte a eiia desde ei 
punto de vista decisorio, un contrato a tftuio oneroso que tiene por objeto ei suministro de 
productos, independientemente de que dicha entidad sea o no, en s i misma, una entidad 
adjudicadora
Doctrina que se confirma en la sentencia de 7 de diciembre de 2000, “Arge”, (y en la mâs 
reciente de 10 de noviembre de 2005, Comisiôn Contra Repûblica de Austria) al afirmar que 
los organismos pùblicos pueden ser adjudicatarios de contratos pùblicos regulados por las 
Directivas, sin que ello implique, en principio, infracciôn del principio de igualdad de todos los 
licitadores: “El mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar en un 
procedimiento de adjudicaciôn de un contrato pùblico de servicios a taies organismos no 
constituye ni una discriminaciôn encubierta ni una restricciôn contraria al artfcuio 59 del 
Tratado CE (actualmente artfcuio 49 CE, tras su modificaciôn)”.
Con las modificaciones necesarias para reajustar de nuevo la figura a la jurisprudencia 
comunitaria, esta exenciôn aparece consolidada en el artfcuio A.A.n) de la reciente Ley 
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pùblico (LCSP), cuando excluye de su 
âmbito de aplicaciôn los “negocios jurfdicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, 
conforme a lo senalado en el artfcuio 24.6, tenga atribuida la condiciôn de medio propio y 
servicio técnico del mismo, la realizaciôn de una determinada prestaciôn. El caso mâs 
generalizado ha sido la utilizaciôn por el Estado y Comunidades Autônomas de la empresa 
TRAGSA para la realizaciôn de todo tipo de trabajos en el âmbito infraestructural, si bien, 
posteriormente han ido proliferando numerosos entes y empresas pùblicas declaradas como 
medios propios para la ejecuciôn de encomiendas al margen de la normativa contractual.
^  Caso de las entidades pùblicas empresariales Aeropuertos Espaholes y Navegaciôn Aérea 
(AENA), Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) o, en el âmbito autonômico, 
MINTRA, GEDESMA, ARPEGIO, en la Comunidad de Madrid, GISA en Cataluha o G IAS A y 
EGMASA en Andalucfa.
Creadas a partir de la previsiôn del artfcuio 158 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre de 
Medidas Fiscales, Administratives y del Orden Social que establece lo siguiente:
” Uno. Se autoriza a i Consejo de Ministres a constituir una o varias seciedades estataies de ias 
previstas por ei artfcuio 6 .1.a) de! texto refundido de ia Ley Générai Presupuestaria, aprobado 
por Reai Decreto iegisiativo 1091/1988, de 23 de septiembre, cuyo objeto social sea ia 
construcciôn y/o explotaciôn de ias carreteras estataies que a i efecto determine ei propio 
Consejo de Ministres.
Dos. Las reiaciones entre ia Administraciôn Générai dei Estado y  ias seciedades estataies a 
ias que se refiere e i apartado anterior se reguiaràn mediante ios correspondientes con ventes, 
p  revio informe favorable de! Ministerio de Ecenemia y  Hacienda que habràn de ser 
autorizados por e i Consejo de Ministres y  en ios que se preverân, ai menos, ios siguientes 
extremes:
a) Ei régimen de construcciôn y/o explotaciôn de ias carreteras estataies de que se trate.
b) Las potestades que tiene ia Administraciôn General de! Estado en reiaciôn con ia direcciôn, 
inspecciôn, control y  recepciôn de ias obras, cuya tituiaridad corresponderâ en todo caso a ia 
misma.
c) Las aportaciones econômicas que haya de reaiizar ia Administraciôn Générai de! Estado a 
ia sociedad estatai, a cuyo efecto aquéiia podrâ adquirir ios compromisos piurianuaies de 
gasto que resuiten pertinentes, sin sujeciôn a ias iimitaciones estabiecidas por ei articule 61
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No obstante, la supuesta ganancia de eficiencia que se derivana de un 
modelo de gestion pûblica basado en la proliferaciôn de entes instrumentales 
0 empresas publicas y que, como corolario del principio constitucional de 
eficacia administrativa se esgrime como justificaciôn ultima de tal modelo, no 
es compartida por autores como Valdés Diaz (1995: 72-79) e Iturriaga Nieva 
(1997: 65-68), para quienes la forma juridica de una entidad o su mayor 
desvinculaciôn de la correspondiente Administraciôn General tendria poco o 
nada que ver, a priori, con la eficacia y eficiencia de sus actuaciones^®®.
de! texto refundido de ia Ley Genera! Presupuestaria, aprobado por ei Reai Decreto 
Legisiativo 1091/1988, de 23 de septiembre. Lo dispuesto en esta ietra se entiende, en todo 
caso, sin perjuicio de ias aportaciones que ia sociedad estatai pueda recibir de otros sujetos 
pübiicos o privados, en virtud, en su caso, de ia conciusiôn de ios correspondientes 
convenios.
d) Las garantias que hayan de estabiecerse en favor de ias entidades que financien ia 
construcciôn y/o expiotaciôn de ias carreteras estataies. 
Très. (...)
Quatre. Sera de apiicaciôn ei apartado dos de este articule a cuaiesquiera relaciones que ia 
Administraciôn General dei Estado estabiezca con otras empresas pùbiicas para ia 
construcciôn y/o explotaciôn de carreteras estataies y  ei apartado très de este articule a ios 
contratos que ias citadas empresas pùbiicas conciuyan con terceros para ia construcciôn y/o 
expiotaciôn de carreteras estataies.
Cinco. La autorizaciôn prevista en ei apartado uno, se extiende igualmente a ia constituciôn de 
seciedades estataies que tengan por objeto ia construcciôn, expiotaciôn o ejecuciôn de obra 
pùbiica hidràuiica. También resuitaràn de aplicaciôn a ias reiaciones de estas seciedades 
estataies con ia Administraciôn Générai de! Estado, y  a ios contratos que conciuyan con 
terceros, ios apartados dos y  très dei presents artfcuid'.
Bajo estas previsiones, y su incorporaciôn al articule 132 del Real Decreto Legislative 1/2001, 
de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, se constituyeron, 
a partir de 1997, las seciedades estataies de obras hidrâulicas siguientes: Aguas de la 
Cuenca del Ebro S.A., Aguas de la Cuenca del Guadalquivir S.A., Aguas de la Cuenca del 
Norte S.A., Aguas de la Cuenca del Segura S.A., Aguas de la Cuenca del Sur S.A., Aguas de 
la Cuenca del Tajo S.A., Aguas de las Cuencas Mediterrâneas S.A., Aguas del Jûcar S.A., 
Aguas del Duero S.A., Canal de Navarra S.A., Depuradora del Baix LIobregat S.A. y Sociedad 
“Canal de Segarra-Garrigues” S.A. Asimismo, a través del articule 99 de la Ley 50/1998, de 30 
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, se autorizô a creaciôn 
de seciedades estataies para la ejecuciôn de infraestructuras de modernizaciôn y 
consolidaciôn de regadios que se contemplen en el Plan Nacionai de Regadios, en particular, 
la Sociedad Estatal de Infraestructuras Agrarias del Norte S.A., la Sociedad Estatal de 
Infraestructuras Agrarias del Nordeste S.A., la Sociedad Estatal de Infraestructuras Agrarias 
de la Meseta Sur S.A. y la Sociedad Estatal de Infraestructuras Agrarias del Sur y del Este S.A.
Finalmente, por Acuerdo del Consejo de Ministres del 29 de julio de 2005 y constituida el 30 
de noviembre de 2005, la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre 
(SERT) se créa inicialmente para la gestiôn de las carreteras y, tras la ampliaciôn de su objeto 
social, la de todas las infraestructuras en el âmbito del transporte terrestre.
^  Otros autores como Ezquiaga Dominguez (1999: 193-230) si defienden la creaciôn de 
estas entidades descentralizadas, pero establece dos condiciones para que realmente mejore
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En efecto, la pretendida aportaciôn suplementaria de eficiencia en la 
previsiôn de infraestructuras por la utilizaciôn de entes o seciedades 
interpuestas plantea no pocas dudas^® .^ Como nos recuerda Gonzalez Garcia 
(2008: 42) “el recurso a la eficiencia aparece en los actes de creaciôn de la 
sociedad de forma apodictica, sin justificaciôn concreta ulterior. Esto es, no 
basta, en mi opiniôn, con la afirmaciôn de que un procedimiento résulta mâs 
eficiente sino que hay que proporcionar razôn de porqué es asi”. Segùn el 
propio autor ello conduce a dos cuestiones en absolute menores: si las 
estructuras administrativas tradicionales son mâs ineficientes en la gestiôn de 
obras pùblicas, bien por razones de calidad o econômicas ^^ por qué no se 
aborda primero dicho problema modificando su procéder hacia un modelo 
mâs eficiente en lugar de crear nuevas entidades o seciedades pùblicas en el 
mismo âmbito de gestiôn? y, asimismo, «^ cômo es entonces posible que 
continùen construyendo y gestionando directamente infraestructuras una vez 
que dicha funciôn ha sido encomendada a uno de aquellos entes o
la gestion pûblica. En primer lugar, que las operaciones de estas entidades se orienten con 
criterios de mercado y eficiencia, sea cual sea su forma juridica. En segundc lugar, que las 
operaciones de endeudamiento que llevan a cabo estes nueves entes se adecuen 
tempcralmente a les plazcs de amcrtizaciôn de las inversiones que financian. Si se dan estas 
dos condiciones, se permitiria a las Administraciones Pùblicas con cierto nivel de 
endeudamiento acumulado [...] promover infraestructuras y majoras de calidad en los 
servicios pùblicos sin danar la sostenibilidad de las finanzas pùblicas.
Segùn Gonzalez Garcia (2008: 42) la eficiencia de estas seciedades instrumentales, tanto 
en el piano de la agilidad de los procedimientos de actuaciôn, especialmente respecte de la 
actividad contractual, como en el econômico-presupuestario, se ha visto seriamente 
disminuida. En el primer caso, la LCSP, en consonancia con la jurisprudencia comunitaria, ha 
modificado sustancialmente el régimen contractual apiicabie a las seciedades mercantiles 
pùblicas la condiciôn de poder adjudicador cuando la participaciôn pùbiica sea de, al menos, 
el 50% (articule 3). Ello ha elevado el grade de sujeciôn de la actividad de estas seciedades 
de obras pùblicas a la normativa contractual respecte a la exigida por la legislaciôn de 
contratos anterior -disposiciôn adicional 6 del TRLCAP- que se limitaba al cumplimiento de los 
principios de publicidad y concurrencia y, por ello, eliminado en parte el régimen flexible y agil 
de que disfrutaban dichas seciedades en su actuaciôn. Asimismo, el contenido de los 
convenios que regulan las encomiendas a estas seciedades instrumentales y establecen el 
marco relacional con la Administraciôn matriz prevén unos procedimientos de actuaciôn 
marcadamente tutelados por ésta ùltima y rebajan decisivamente la autonomia de acciôn y 
decisiôn de la sociedad (como courre, por ejemplo, en el convenio entre el Ministerio de 
Fomente y la SERT). En cuanto al âmbito presupuestario, la supuesta flexibilidad en el 
procedimiento de ejecuciôn presupuestaria, propia de los entes y seciedades con 
presupueste estimative y no limitative, se ve seriamente limitada en la prâctica por previsiones 
de los propios convenios de encomienda tendantes a la aplicaciôn de normas de 
procedimiento propias de la Administraciôn matriz, asi como a un régimen de autorizaciones o 
comprobaciones a que dicha Administraciôn someterâ las actuaciones de la sociedad con 
carâcter previo a cualquier abono.
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sociedades? (Gonzalez Garcia, 2008: 46). No podemos estar mâs de acuerdo 
con este planteamiento.
Mâs bien, desde el punto de vista de las restriccienes presupuestarias, al 
igual que ha ocurrido con el modelo concesional, lo esencial ha sido que la 
participaciôn del sector pùblico a través de estos entes o sociedades de 
naturaleza pùbiica suponga una inversiôn financiera que no compute como 
gasto pùblico a efectos de estabilidad presupuestaria de acuerdo a los 
criterios contables anteriormente analizados. La no consolidaciôn de estas 
entidades en el sector administraciones pùbiicas permitirâ el recurso al 
endeudamiento para financiar las inversiones en infraestructuras sin que ello 
tenga impacto en la necesidad de financiaciôn de la Administraciôn matriz. Tal 
consideraciôn a efectos de contabilidad nacionai no impide, sin embargo, su 
calificaciôn a efectos regulatorios como una provisiôn pùbiica directa.
Como ha senalado (Fernândez Liera, 2005: 7), las Comunidades 
Autônomas no han sido una excepciôn a este comportamiento, también 
conocido como efecto despiazamiento \j sobre el que la autoridad estadfstica 
europea Eurostat ha alertado reiteradamente, dado el potencial peligro que 
estos comportamientos elusivos suponen para la sostenibilidad de las finanzas 
pùblicas a medio plazo. Uno de los canales de elusiôn mâs utilizados por 
aquellas en los ùltimos anos ha sido la creaciôn de organismos y entes 
descentralizados, pero sobre todo de empresas pùblicas. El objetivo de este 
planteamiento ha sido en muchos casos la no inclusiôn de estas entidades 
dentro del âmbito subjetivo del sector de Administraciones Pùblicas y, por 
tanto, la exclusiôn de su endeudamiento del cômputo general.
Ello plantea un cierto clima de confusiôn en el escenario regulatorio 
espanol que parece apuntar a la diluciôn de prioridades y objetivos en las 
poifticas pùblicas de provisiôn de infraestructuras en los ùltimos anos. A la ya 
mencionada vigorizaciôn de la regulaciôn contractual a través de la figura de 
la concesiôn de obra pùbiica con mecanismos de pago que alivian la carga 
social que suponen las tarifas abonadas por los usuarios, se une la creciente
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apuesta por la provision pûblica mediante entidades instrumentales, entes 
sometidos a Derecho privado o sociedades mercantiles creadas 
especificamente para la gestion del âmbito infraestructural en los mismos 
sectores.
Esta dicotomia en la estrategia regulatoria, en absolute nueva por otro 
lado ya que tradicionalmente han convivido en Espaha las concesiones de 
obra pûblica -autopistas de peaje, por ejemplo- y la regulaciôn institucional 
mediante la creaciôn de entidades interpuestas, apunta ahora a un 
desenfoque en los objetivos de la regulaciôn. Queremos decir que, 
asegurando en ambos casos que los activos quedarân fuera del balance de la 
Administraciôn Pûblica de acuerdo a las normas de SEC’95 aplicables a las 
relaciones contractuales o institucionales respectivamente, ambas estrategias 
regulatorias se utilizan indistintamente como medio de multiplicaciôn de las 
infraestructuras pùblicas, incluse del mismo tipo y sector, sin impacto en el 
déficit y, por ello, sin la carga politica de un incumplimiento del objetivo de 
estabilidad.
En tal sentido el proceso de privatizaciôn iniciado en 1996 mediante la 
flexibilizaciôn de los mecanismos de participaciôn privada en la ejecuciôn y 
financiaciôn de obras pùblicas o el sometimiento de taies acciones pùblicas a 
un régimen de Derecho privado no se ha orientado a una mejora generalizada 
de la eficiencia en el marco regulatorio sino, mâs bien, a la mera obtenciôn de 
financiaciôn extraordinaria sin afectaciôn al objetivo de estabilidad 
presupuestaria.
Asi, como veremos mâs adelante, la potenciaciôn de los esquemas 
concesionales, lejos de responder a la bùsqueda de una mayor eficiencia a 
través de la competencia ex ante y de criterios colaborativos en la articulaciôn 
relacional del proyecto, obedecen a una motorizaciôn de la licitaciôn de obras 
infraestructurales sin la servidumbre financiera y contable que supondria su 
asunciôn por la propia Administraciôn. Y lo mismo puede decirse del 
despiazamiento de la acciôn pùbiica hacia entes instrumentales, entes
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pùblicos de derecho privado o sociedades mercantiles cuya justificaciôn bien 
puede decirse que, mâs que el supuesto incremento de la eficiencia en la 
provisiôn pùbiica, responde a la elusiôn de las normas presupuestarias, de 
control y de contrataciôn propias de la Administraciôn General y la no 
consolidaciôn de sus inversiones en el balance de ésta (Fernândez Liera, 
2005: 8).
Un planteamiento regulatorio de cuyos énormes riesgos y debilidades 
hemos tenido ya buena prueba en nuestro pais^^°.
Nos referimos al caso de la empresa pûblica instrumental MINTRA (Madrid, Infraestructuras 
del Transporte) creada por la Comunidad de Madrid por Ley 22/1999, de 21 de diciembre, de 
Creaciôn del Ente de Derecho Publiée MINTRA, para la ejecuciôn y gestiôn de las
infraestructuras de transporte, en especial ferrcviaric, en el territerie de la Comunidad. En
2001 asumiô la construcciôn y administraciôn de la infraestructura y el material môvil de métro 
“METROSUR” estableciendc su posterior arrendamiento a METRO de MADRID S.A. mediante 
contrato de arrendamiento de infraestructuras entre METRO y MINTRA de 26 de diciembre de 
2001, cuando la mayoria de las infraestructuras estaban en fase de construcciôn, fijândose en 
su Anexo III las cantidades a abonar por METRO en concepto de uso de las infraestructuras, 
que estaban vinculadas al calendario de ejecuciôn de las obras, asi como al nivel de su 
utilizaciôn. La inicial clasificaciôn de MINTRA como unidad de mercado a efectos de 
contabilidad nacionai y, por tanto, la no consolidaciôn de sus cuentas en los balances de la
Comunidad de Madrid, permitiô que el importe de la inversiôn en METROSUR y el
endeudamiento tomado para su ejecuciôn no afectaran a los limites de déficit y deuda de la 
Ley de Estabilidad presupuestaria. El 3 de febrero de 2005 Eurostat comunicô al Instituto 
Nacionai de Estadfstica que MINTRA deberfa ser clasificada como unidad pûblica del sector 
Administraciones Pùblicas, de acuerdo con los criterios que se exponen en dicha notificaciôn. 
Sobre la base de las cuentas de MINTRA de 2003, la decisiôn se centrô en la reiaciôn entre 
las cantidades pagadas por el Consorcio Regional de Transportes (CRTM) a METRO y si la 
cuantfa de los ingresos que recibe Mintra por el contrato de arrendamiento con METRO 
podrfan ser considerados como ventas. Eurostat concluyô que:
El ùnico ingreso recibido por MINTRA provine del arrendamiento con METRO.
Las cantidades estân prefijadas. En estas circunstancias, no parece que correspondan a 
precios de mercado y no pueden por tanto ser consideradas como ventas.
El incremento del coste del METRO, especialmente en 2003, contando las cantidades 
pagadas a MINTRA por el uso de la infraestructura no ha quedado reflejado en sus 
ingresos, pero ha supuesto una mayor cantidad de ayudas recibidas del CRTM. Por tanto, 
la cantidad total de pagos del Consorcio al Metro permanece vinculada a los costes de 
esta empresa, por lo cual el precio de los servicios proporcionados por MINTRA al 
METRO no es significativo desde el punto de vista econômico. El gobierno ha decidido 
financiar esta unidad pùbiica (METRO) con respecto a servicios suministrados 
actualmente por pu ras razones administrativas.
Ademâs, la cantidad total de pagos del CRTM continua vinculada a los costes de la 
empresa, por ello, el precio de los servicios provistos por MINTRA a METRO no son 
econômicamente significativos. La Comunidad de Madrid ha decidido financiar el METRO 
respecto de los servicios provistos actualmente por razones puramente administrativas.
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Mas aùn, en la prâctica administrativa actual existen frecuentes ejemplos 
de la utilizaciôn de ambas fôrmulas regulatorias -concesiôn y entidades 
instrumentales- de forma simultânea o coincidentre. Es el caso de empresas o 
entes pùblicos creados para construir y gestionar infraestructuras que 
recurren a su vez a la licitaciôn de concesiones para dicfios proyectos o bien 
la superposiciôn de diverses formas de entes instrumentales y un contrato de 
concesiôn sobre el mismo objeto, lo cual, ademâs de su gran complejidad, 
supone un modelo cuestionable desde el punto de vista de la eficiencia^^V
Como concluye Ruiz Ojeda (2002: 174) de forma llana “en el âmbito 
organizativo nos encontramos con lo de siempre: entidades instrumentales 
concebidas para eludir contrôles presupuestarios y camuflar endeudamiento.
En la situaciôn actual hay evidencia de que MINTRA es el ûnico proveedor de servicios y 
METRO es el ûnico cliente. Entonces MINTRA no tiene ningün poder contractual contra 
METRO, y no hay mercado.
Con independencia de lo acertado de la decisiôn de Eurostat y su sistema para determinar la 
consolidaciôn o no de operaciones o entidades, y cuyas critioas motivaron el recurso 
interpuesto por la Comunidad de Madrid y MINTRA contra la Comisiôn (asunto T-148/05 
DOCE de 11 de abril de 2005), la conolusiôn que puede obtenerse de este caso es que la 
creaciôn de entidades instrumentales con la ûnica finalidad de eludir la consolidaciôn en las 
cuentas publicas de la inversiôn y la deuda correspondientes a una infraestructura supone un 
grave riesgo en el oaso de que, como sehala Gonzalez Garcia (2008: 36)“ la apariencia de 
separaciôn real se difumina y aparece la realidad”. La utilizaciôn de la ingenieria contable en 
contratos y personificaciones juridicas con el fin ûnico de la desconsolidaciôn, no existiendo 
un sustrato econômico que revele una autentioo escenario “de mercado”, se convierte en una 
prâctica imprudente y, no por habituai, debe ser generalmente admitida (Gonzâlez Garcia, 
2008: 36).
Sirva como ejemplo el de algunos Hospitales de la Comunidad de Madrid cuya 
construcciôn y explotaciôn son objeto de un contrato de concesiôn de obra pûblica sin incluir 
el servicio sanitario, el cual se continuaba desarrollando por el ente de Derecho püblico 
Servicio Madrileho de Salud (SERMAS), dependiente de la Consejeria de Sanidad, y que a 
partir de la creaciôn de las denominadas empresas pùblicas hospitalarias la gestiôn de cada 
hospital y la prestaciôn del servicio sanitario se encomienda a la correspondiente empresa 
pùbiica dependiente de la Comunidad de Madrid. Asi, por el articule 12 de la Ley 4/2006, de 
22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, se 
crearon seis Empresas Pùblicas adscritas a la Consejeria de Sanidad -Empresa Pùbiica 
“Hospital de! Norte’\ Empresa Pùbiica “Hospital de Vailecas'\ Empresa Pùbiica “Hospital de! 
Sur”', Empresa Pùbiica “Hospital dei Sureste”', Empresa Pùbiica “Hospital de! Henares” y 
Empresa Pùbiica “Hospital de! Tajo"- con la finalidad de llevar a cabo la gestiôn y 
administraciôn de los respectives hospitales y prestar asistencia sanitaria especializada a las 
personas incluidas en el âmbito geogrâfico y poblacional que le sea asignado, asi como 
aquellas otras funciones especificas que, relacionadas con su objeto, le sean encomendadas. 
De esta manera se establecen très niveles pùblicos para la gestiôn de cada hospital y el 
servicio sanitario que en él se desarrolla -Consejeria de Sanidad, ente de Derecho pùblico 
SERMAS y empresas pùblicas hospitalarias- y, asimismo, se prevé la concesiôn de la 
construcciôn y explotaciôn de los mismos.
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En el de la licitaciôn y adjudicaciôn de concesiones, reparte de la tarta como 
buenos hermanos y con la mùsica de la competencia a otra parte”. Y todo ello 
justificado bajo el ya tôpico recurso a las nuevas fôrmulas de coiaboraciôn 
pùblico-privada que, como se intenta demostrar en este trabajo, poco o nada 
tienen que ver con la soluciones simplistas que se han acogido 
indiscriminadamente en nuestro pais.
II. APROXIMACIÔN AL PANORAMA REGULATORIO ESPANOL EN LOS 
PRINCIPALES SECTORES INFRAESTRUCTURALES.
Para el el anâlisis de la regulaciôn existante en los distintos sectores 
afectados por el desarrollo de infraestructuras pùblicas nos debemos centrar 
ûnicamente en aquellos en los que la situaciôn de monopolio réserva al sector 
pùblico la responsabilidad de provisiôn de los infraestructuras y servicios 
necesarios, y por ello, son susceptibles de acoger fôrmulas de participaciôn 
privada. Nos referiremos, por tanto, a los transportes terrestres, tanto por 
carretera como ferroviario y especialmente en el âmbito local o urbano, asi 
como a las infraestructuras portuarias o aeroportuarias a las que hacemos 
referenda de forma mâs somera^^^.
Fuera del âmbito del transporte el anâlisis se centrarâ en las 
infraestructuras hidrâulicas para el suministro de agua, saneamiento o 
tratamiento de residues y las infraestructuras sociales, en particular en el 
âmbito sanitario, dônde la presencia privada ha experimentado un mayor 
desarrollo.
Caso distinto es el de las infraestructuras en los sectores de la energia -  
electricidad^^®, gas^ "^^  e hidrocarburos^^®- y las telecomunicaciones^^® que
272 Pa ra la profundizaciôn en el marco regulatorio de los transportes en Espaha y, en 
particular, la introducciôn de la competencia y los esquemas de participaciôn privada puede 
verse a Fernândez Farreres (2004) e Izquierdo y Vasallo (2004).
El sector eléctrico ha experimentado una profunda transformaciôn en su esquema 
regulatorio. A raiz de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, se abandona 
la nociôn de servicio püblico, sustituyéndola por la expresa garantia del suministro a todos los 
consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacionai. La explotaciôn unificada 
del sistema eléctrico nacionai deja de ser un servicio püblico de titularidad estatal
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quedan fuera de las estrategias de solucion a! monopolio a! encontrarse 
inmersos en escenarios de libre competencia regulada. En dichos sectores, la 
regulacion de las infraestructuras se ve condicionada decisivamente por la 
liberalizacion Nevada a cabo en los ultimes anos, de tal manera que la 
construccion y explotacion de las infraestructuras en red necesarias para la 
prestacion del servicio queda a iniciativa de las sociedades promotoras 
existantes en el mercado si bien condicionada a la planificacion y autorizacion 
administrativas asi como a la garantia publica de acceso de terceros a las 
instalaciones de la red basica y a las instalaciones de transporte y distribuciôn
desarrollado por el Estado mediante una sociedad de mayorîa pûblica y sus funciones son 
asumidas por dos sociedades mercantiles y privadas, responsables respectivamente, de la 
gestion econômica (operador del mercado) y técnica del sistema (operador del sistema -RED 
ELÉCTRICA de ESPANA S.A.-). La planificacion estatal, por ultimo, queda restringida a las 
instalaciones de transporte, buscando asi su imbricaciôn en la planificacion urbanistica y en la 
ordenaciôn del territorio. El efecto liberalizador se compléta mediante la separaciôn vertical de 
actividades entre competitivas y no competitivas y el establecimiento de un régimen juridico 
diferente. Asi se liberalizan las primeras -generaciôn y comercializaciôn- introduciendo las 
libertades de acceso al mercado y a las infraestructuras, de inversion, de instalaciôn y de 
formaciôn de precios mediante un funcionamiento en competencia. Las segundas -transporte 
y distribuciôn- mantienen su carâcter de monopolio natural, no solo por la existencia de una 
red eléctrica ûnica que implicaria la ineficiencia econômica de su duplicaciôn, sino también 
por razones medioambientales. En ellas se establece un estatuto juridico regulado que 
impone administrativamente la fijaciôn de los precios y la autorizaciôn de construcciôn o 
ampliaciôn de infraestructuras, si bien, se liberalize el acceso a dichas redes aboliendo 
cualquier derecho en exclusive. Respecte de la red de transporte, los transportistas serân 
titulares de las infraestructuras y para su construcciôn o ampliaciôn deberân elevar propuesta 
al operador del sistema para la obtenciôn, a su vez, de la oportuna autorizaciôn administrative 
previo informe de la Comisiôn Nacional de la Energie. Asimismo, las redes de distribuciôn 
serân propiedad de las empresas distribuidoras en cada zona de distribuciôn eléctrica que 
actuarân como gestoras de la red y se encargarân del mantenimiento de la misma. Un 
detallado estudio de la regulaciôn del sistema eléctrico puede encontrarse en Cruz Ferrer 
(2006, 2007).
Para un estudio en profundidad sobre la regulaciôn del sector del gas puede verse a 
Gonzalez Salinas (1997: 169-413), Arino Ortiz y Del Guayo Castiella (2000: 95-154).
Respecte del sector de los hidrocarburos la Ley 34/1998, de 7 de octobre, del Sector de 
Hidrocarburos consagrô la tendencia a la liberalizaciôn del mercado estableciendo la libertad 
de actividad respecte de la fabricaciôn, almacenamiento, transporte, distribuciôn y 
comercializaciôn de productos derivados del petrôleo, gases combustibles por canalizaciôn y 
gas natural, con sometimiento a las preceptivas autorizaciones administrativas previstas en la 
Ley asi como a la coordinaciôn y supervisiôn del gestor del sistema, en el case del gas 
natural, y la Comisiôn Nacional de la Energia como ôrgano regulador del sector.
Mediante la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizaciôn de las Telecomunicaciones, se 
da cumplimiento a las directivas comunitarias que establecian unos plazos maximes para la 
liberalizaciôn y apertura a la competencia del mercado de telecomunicaciones en Espana y se 
acomoda la normativa vigente en la materia a dichas exigencias modificando para elle la Ley 
de Ordenaciôn de las Telecomunicaciones y la de las Telecomunicaciones por Cable, 
creândose la Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones para regular el sector.
-307-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
en las condiciones técnicas y econômicas establecidas, como ûnicos apectos 
bajo regulaciôn pûblica (Arino, De la Cuétara y Lôpez-Muniz, 1997: 27 y 
Por ello su anâlisis queda fuera de nuestro âmbito de estudio.
1. TRANSPORTES TERRESTRES.
El sector del transported^® ha sido, probablemente, el que ha 
experimentado un mayor desarrollo de proyectos de infraestructuras con 
gestiôn y financiaciôn privadas en los ûltimos ahos y en el que mejor puede 
apreciarse las consideraciones efectuadas hasta el momentod^®. A nivel estatal 
el Plan Estratégico de Infraestructuras de Transporte (PEIT) 2005-2020 
elaborado por el Ministerio de Fomente y aprobado por Acuerdo de Consejo 
de Ministres de 15 de julio de 2005, ya contempla entre los distintos 
mécanismes de financiaciôn de las infraestructuras de transporte el recurso a 
la asociaciôn entre el sector publico y el privado como medio para conciliar la 
necesidad de inversiones infraestructurales con la necesidad de mantener la 
disciplina presupuestaria^®°.
Precisamente el libre acceso de terceros a las infraestructuras bâsicas de la red se 
constituye como una de las libertades propias de las actividades competitivas y una de las 
condiciones para la existencia misma del mercado y, por ello, para la eficacia de cualquier 
proceso de liberalizaciôn (Arino, De la Cuétara y Lôpez-Muniz, 1997: 27 y ss).
Una visiôn general de la regulaciôn pûblica en el sector de transporte terrestre en Espana 
puede encontrarse en Izquierdo y Vasallo (2004) y en Izquierdo Lianes y Fernandez Sanchez 
(2004: 539-576).
En el Plan General de Infraestructuras del Estado 2000-2006 se preveia una inversiôn total 
en infraestructuras para todas las administraciones pûblicas durante el période de 192.300 
millones de euros, de los cuales el 60% se referia a infraestructuras de transporte, la g ran 
mayoria, e hidrâulicas. http://www.fomento.es.
Apartado 8 “Marco econômico y financière del Plan Estratégico de Infraestructuras de 
Transporte (PEIT)”: "Los modelas de financiaciôn pûbiico-privada en infraestructuras, ne 
siendc absciutamente ncvedcscs, han adquiridc especiai reievancia en ias üitimas décades, 
tante en ei âmbito ccmunitaric como en ei no ccmunitaric, unidcs generaimente a i 
dencminadcr ccmûn de ias restriccicnes presupuestarias y  ia necesidad creciente de 
dispcner de mas y  majores infraestructuras. En ei case de Espafia, ei esquema de 
cciabcraciôn pübiicc-privada (PPP), ha pasadc par iguai proceso. En ia ûitima décade se ha 
incrementadc sustanciaimente ei vciumen de infraestructuras cuya construcciôn ha side 
financiada con apcrtaciôn de recur scs privadas. Es en ia construcciôn de autcvfas, autcpistas 
y  puertcs dcnde mâs han enccntradc ecc ias fôrmuias PPP en Espafia.
La fôrmula utilizada preferentemente hasta el dia de la fecha es la del régimen concesional, 
encuadrable dentro de las fôrmuias tipo puramente contractual a las que se refiere el Libre
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En un enfoque eminentemente financiero y de escaso rigor conceptual 
se establecen las alternativas regulatorias en funciôn de las fuentes de 
financiaciôn necesarias para cada una de las fôrmuias. Asi, ccmc alternativa a 
la mâs tradicicnal financiaciôn con cargo a les Presupuestcs, con el 
ccmpcnente esencial que representaban les Fondes Ccmunitarics^®\ se 
ccnciben las mcdalidades de financiaciôn extrapresupuestaria ccmc una 
scluciôn creciente trente a las restriccicnes presupuestarias cada vez mâs 
acuciantes. En este apartado se ccnsideran una serie de instrumentes c 
mécanismes para la prcvisiôn de infraestructuras con financiaciôn en tcdc, c 
al mènes en g ran parte, prcveniente del mercado financière privado. Se trata 
bâsicamente de instrumentacicnes scpcrtadas per la generaciôn de recurscs
Verde sobre la Colaboraciôn Pûblico Privada y el Derecho comunitario en materia de 
contrataciôn pûblica y concesiones (COM (2004) 327). Las necesidades inverseras que se 
suscitan para hacer trente tanto a los distintos program as en actual fase de ejecuciôn como a 
los futures programas que resulten del desarrollo del PEIT requieren aprovechar 
adecuadamente la potencialidad de estes modèles de concertaciôn pûblico-privada”. 
Disponible en: http://www.fomento.es
Apartado 8.3.1 PEIT "Los Presupuestos han sido, y  continüan siendo, ia mayor fuente de 
financiaciôn, aunque a medida que se han idc ccnstituyendc ics diferentes entes y  estes han 
idc aicanzandc capacidad de autcfinanciaciôn con sus prcpics ingrescs y  endeudamientc, ei 
peso sobre ics Presupuestcs ha idc disminuyendc. En ia actuaiidad, prâcticamente sôic ics 
modes de carretera y  ferrccarrii recurren a esta fuente de financiaciôn; ei primera bâsicamente 
a través de ia Direcciôn Générai de Carreteras, junte a ia participaciôn privada via ccncesiôn, 
y  ei segundc a través de ia Direcciôn Générai de Ferrccarriies y  parciaimente a través de ias 
Entidades Pûbiicas ADiF, RENEE Operadcra y  FEVE, en ia medida en que estes üitimcs tienen 
capacidad de autcfinanciaciôn, inciuyendc pcsibie endeudamientc”.
A este respecte debe resaltarse que una parte importante de la financiaciôn en el ûltimo 
cuatrienio, del orden del 20% de la inversiôn total, provenia de ayudas europeas (Fonde 
Europeo de Desarrollo Regional -FEDER-, Fondes de Cohesiôn, Ayudas a las Redes 
Transeuropeas de Transporte, Espacio Econômico Europeo y convocatorias puntuales de la 
Comisiôn Europea), siendo los mâs importantes los Fondes de Cohesiôn y Fondes FEDER.
Estes Fondes se asignan a proyectos tanto de la Administraciôn General del Estado 
(Ministerios de Medio Ambiente, Fomente y otros), como de otras Administraciones Publicas 
(autonômicas y locales) y de organismes y empresas vinculadas a cualquiera de estas 
Administraciones. A Espana le corresponde en el période de programaciôn de fondes 2000- 
2006 entre el 61 y el 63,5% del total de Fondes de Cohesiôn, cifra que asciende a 18.000 
millones de euros (en precios de 1999). Este supone aproximadamente 11.160 millones de 
euros, de los cuales, aproximadamente la mitad son destinados a infraestructuras de 
transporte. En cuanto al FEDER, en el mismo période el volumen asignado a Espana asciende 
a unos 30.000 millones de euros, de los que airededor de un tercio se aplican a proyectos de 
infraestructuras de transporte, correspondiendo al Ministerio de Fomente unos recurscs de 
6.800 M. Puede consultarse en:
http://www.fomento.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/CARRETER 
AS/PEIT/PEIT2'005Capitulo08 pdf.htm.
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con cargo al usuario de la infraestructura mediante la formula de la concesiôn, 
asi como basadas en la creaciôn de entes pùblicos adhocP^.
A. La fôrmula concesional en el transporte terrestre.
Por un lado, las fôrmuias de gestiôn y financiaciôn privada han tenido 
su aproximaciôn mâs clara a través del crecimiento de las concesiones, al 
amparo de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, que régula el Contrato de 
Concesiôn de Obra Pûblica y que se concentra principalmente en el use de 
esta fôrmula en carreteras, infraestructuras portuarias, asi como, en menor 
medida, en el sector ferroviario tras el lanzamiento de la primera concesiôn en 
2004 para el tramo Figueras-Perpihân.
El caso de las autcpistas de peaje es especialmente significative al ser 
el primer sector que contô en nuestro Derecho con una regulaciôn especifica 
en materia de concesiones por cuanto ya venia recogido en la Ley 8/1972, de 
10 de mayo, de construcciôn, conservaciôn y explotaciôn de autcpistas en 
régimen de concesiôn, como modèle tradicicnal de concesiôn autofinanciada 
mediante el abono de los peajes por los usuarios a la sociedad concesionaria 
(Menéndez Menéndez, 2002: 39). Sucesivas modificaciones normativas fueron 
adaptando el concepto original, mâs limitado, a las necesidades del mercado 
y flexibilizando su tratamiento^®®.
Asimismo se incluye la financiaciôn mediante concesiones de dominio publiée y la 
financiaciôn cruzada, en la que una infraestructura se financia con los recurscs generados por 
otra siendo ambas parte de un contrato entre el Estado y un agente privado. En estes cases la 
fuente de los recurscs se puede articular con cargo al usuario o mediante peaje sombra 
(contribuyentes), de manera que hay que acudir al modèle elegido para determinar los efectos 
en termines de gasto publiée.
En particular, respecte del régimen social de las sociedades concesionarias la Ley 
13/1996, de 30 de diciembre primero y la Ley 55/1999, de 29 de diciembre después, vinieros 
a modificar la inicial redacciôn de la Ley 8/1972 para permitir que formaran parte del objeto 
social de dichas sopciedades las actividades dirigidas a la explotaciôn de las areas de 
servicio de las autcpistas cuya concesiôn ostenten, las actividades complementarias de las de 
construcciôn y explotaciôn de Isa autcpistas, las estaciones de servicio, centres integrados de 
transporte y aparcamientos, asî como aquellas infraestructuras viarias distintas de la 
concesiôn pero con incidencia en la misma. Mâs recientemente, la Disposiciôn Adicional 
octava de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, que régula el contrato de concesiôn de obra 
pûblica, modified la Ley para establecer la aplicaciôn de le previsto para el contrato de 
concesiôn en la Ley de Contrâtes de las Administraciones Pûblicas, asi como para permitir la
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La forma habituai de retribuciôn de! concesionario son las tarifas a 
satisfacer por los usuarios por la utilizaciôn de la obra, y dichas tarifas 
aplicadas a un determinado grade de uso de la via darân lugar a la 
cuantificaciôn del correspondiente peaje, como cuantia monetaria concreta 
exigida al usuario y que la Ley utilizô como termine para designar dicha 
retribuciôn®® .^ La propia normativa reguladora del contrato de concesiôn 
establece todos los aspectos relatives a la fijaciôn y revisiôn de las tarifas de 
acuerdo a su condiciôn de precios privados a pesar de su establecimiento por 
la propia Administraciôn concedente en virtud de su potestad tarifaria o 
reguladora (Martin Huerta, 2003: 239). En este sentido es clara la postura 
doctrinal y jurisprudencial que descarta la presencia de una potestad tributaria 
por la utilizaciôn del dominio pûblico en el cobro de los peajes y si, en cambio, 
avala su calificaciôn como retribuciôn de carâcter contractual a favor del 
concesionario en virtud de las obligaciones del contrato de concesiôn 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 3- de abril de 2001 (RJ 2001 8°); Villar 
Rojas, 2000)®®®. Este modèle concesional y su regulaciôn especifica se 
extendieron a otras infraestructuras como puentes, tûneles u otras vias de 
peaje de acuerdo a sus condiciones particulares®®®.
Introducclôn del reequilibrio econômico bidireccional ya que originalmente sôlo se permitia en 
el âmbito de las autopistas a favor del concesionario.
La distinciôn entre los términos tarifa y peaje viene explicada en la Ley 8/1972, de 10 de 
mayo en estos términos: Articulo 14. 1. “El concesionario podrâ percibir de los usuarios, por la 
utilizaciôn de las instalaciones viarias, el peaje que corresponde por aplicaciôn de las tarifas 
aprobadas”.
La reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado el carâcter de precio 
privado de las tarifas a abonar a las sociedades concesionarias. Como sehala la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 3- de abril de 2001 (RJ 2001 8-) 7a mâs reciente jurisprudencia de este 
Tribunai Supremo, en cuento resueive que ias prestaciones que ias usuarios abonan ai 
concesionario de un servicio no son tasas n i prestaciones patrimcniaies de carâcter pùbiicc 
en ei sentido dei articuic 31.1 de ia Ccnstituciôn, sine ccntraprestacicnes ai servicio prestadc 
por ei ccncesicnaric que éste hace suyas por tftuic de derecho privado, sin perjuicic de ia 
intervenciôn que ia Administraciôn concedente puede tener en su fijaciôn en ejercicic de ia 
potestad tarifaria que ie corresponde distinte de ia potestad tributaria". En apoyo de esta 
doctrine citer las Sentencias de 29 de enero de 1998 (RJ 1998, 1904) y de 4 de marzo de 
1998 (RJ 1998, 1933). Sobre este particular puede verse igualmente a Villar Rojas (2000).
previsiôn incluida por el articulo 157 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas 
Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que modified el articulo 2 de la Ley 8/1972, de 10 
de mayo, de construcciôn, conservaciôn y explotaciôn de autopistas en régimen de 
concesiôn.
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Su concepciôn primigenia como modelo de financiaciôn efectivo de 
cara a las restriccicnes presupuestarias por su condiciôn de infraestructuras 
autofinanciadas, este es, sostenidas integramente por el abono de los peajes 
a cargo de los usuarios de la via consolidô su expansiôn para el desarrollo de 
vias de altas prestaciones (Izquierdo y Vasallo, 2004: 337-346)®®^ . La ausencia 
de un modelo coherente y homogéneo de financiaciôn de carreteras en 
Espana y en Europa, y el esfuerzo para los usuarios mâs sensibles a su uso 
que este modelo plantea ha creado y créa tensiones sociales hasta que se 
armonice y estabilice desde el punto de vista territorial, social y conceptual. En 
este sentido, los usuarios habituales de las autopistas de peaje se sienten 
agraviados con comparaciones que no son territoriales ni competenciales, 
sino personales (Robuste Antôn, 2002)®®®.
Este se relaciona con la concepciôn prestacional del Estado de 
Bienestar imperante en Europa que garantiza unos minimes de accesibilidad a 
todos los ciudadanos de acuerdo a principios de equidad redistributiva y 
prevé, por tanto, una alternativa libre de cargas para el usuario para cada 
autopista de peaje existente. Ello ha impulsado el desarrollo generalizado de 
autovias libres de peaje como alternativas a las autopistas de page, asi como 
a la remodelaciôn de las llamadas de primera generaciôn o el desdoblamiento 
de carriles en carreteras de ûnica via por sentido, especialmente en el âmbito 
autonômico, como veremos, y a su financiaciôn mediante fôrmuias de 
financiaciôn privada con diferimiento de los pagos como el “peaje sombra” 
para escapar a las limitaciones presupuestarias®®®.
Un completo anâlisis de las concesiones de autopistas de peaje desde una perspectiva 
histôrica puede encontrase en Izquierdo y Vasallo (2004: 337-346).
Ejemplo de esta situaciôn es el intente por las administraciones de rebajar o armonizar los 
peajes existentes o, incluse su supresiôn como en el caso de las circunvalaciones de la 
autopista A-7 en Barcelona, Tarragona y Gerona (Robuste Antôn, 2002: 127-139).
Fundamentalmente se ha extendido el uso del “método alemân”, de abono total del precio 
0 “Have en mano” que difiere el page de la obra hasta su conclusiôn de manera que es el 
contratista el que debe financiar la inversiôn (a diferencia del contrato tradicional de obras en 
el que la administraciôn abona la obra a medida que esta se va ejecutando, mediante 
certificaciones de obra que actùan como abonos a cuenta del precio total). Este sistema, sin 
embargo, no debe considerarse como financiaciôn privada por cuanto el contratista devenga
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Especialmente significative ha sido el desarrollo de esta ultima técnica 
de retribuciôn en el âmbito de las carreteras, particularmente a nivel 
autonômico, y cuyo reflejo en la normativa de centrâtes a través del articulo 
264.4 de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, que régula el Contrato de Concesiôn 
de Obra Pûblica, y recogido en los mismos términos por la actual Ley de 
Contrâtes del Sector Pûblico en su articule 238.1, supuso para g ran parte de 
la doctrina la efectiva implantaciôn en Espana de las fôrmuias de colaboraciôn 
pûblico-privada existentes en la ôrbita anglosajona, postura que, como 
analizaremos mâs adelante, no compartimos en toda su extensiôn®®°.
El peaje sombra o “shadow to ll” proviens, como ya se ha analizado 
anteriormente en este trabajo, de la propuesta inglesa DBFOy consiste en que 
la retribuciôn por la utilizaciôn de la obra a favor del concesionario sea 
abonada por la Administraciôn en sustituciôn de los usuarios y de acuerdo a 
uso de la misma®®\ La finalidad de este mecanismo de retribuciôn es superar 
la limitaciôn del âmbito tradicional de la fôrmula concesional, circunscrita 
hasta entonces a las infraestructuras susceptibles de autofinanciarse a través 
del cobro de tarifas a los usuarios directos de la misma, pudiendo extender las 
ventajas de la financiaciôn privada a cualesquiera proyectos infraestructurales 
que se conciban de uso gratuito para los usuarios. De esta manera se difiere
ei derecho a un precio cierto y fijo por la obra, sin asumir mâs riesgo que el propio de 
cualquier contrato de obra. Asimismo se ha impuesto el uso de concesiones de obra pûblica 
con retribuciôn del concesionario a través del sistema de “peaje en sombra” o abonos 
variables de la Administraciôn durante el période de explotaciôn en funciôn del uso o 
demanda por los usuarios.
^  El artioulo 238. 1 Retribuciôn por ia utiiizaciôn de ia obra reza literalmente lo siguiente: “El 
concesionario tendrâ derecho a percibir de los usuarios o de la Administraciôn una retribuciôn 
por la utilizaciôn de la obra en la forma prevista en el pliego de clâusulas administrativas 
particulares y de conformidad con lo establecido en este articulo”.
Debe recordarse qiue los esquemas DBFOse caracterizaban porque el sector privado se 
responsabiliza de la inversiôn y el sector pûblico sôlo adquiere servicios a éste bajo indices o 
condiciones de variabilidad fijados en funciôn del uso de la infraestructura o la puesta a 
disposiciôn d ela misma de acuerdo a determinados estândares de calidad. Asi, los pagos 
por el servicio difieren segûn el tipo de proyecto y el grade de riesgo que se transfiera y los 
incentives establecidos pudiendo establecerse en base a la disponibilidad del servicio para 
ser utilizado por el Estado o por los usuarios (avaiiabiiitypayments), o bien segûn la demanda 
o utilizaciôn efectiva de dichos servicios (trigger payments). Es el caso de los proyectos de 
prisiones y carreteras sin peaje, en las que el mecanismo de pagos por el Estado en base a 
disponibilidad o demanda, sustituyendo el peaje de los usuarios se denominô comûnmente 
“shadow toii' o peaje en sombra).
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en el tiempo el esfuerzo presupuestario del sector pûblico obteniendo de 
inmediato las obras en disposiciôn de ser utilizadas por los usuarios y bajo el 
riesgo constructive y financiero del concesionario, y sin el coste social que 
conlleva el peaje.
Su introducclôn el la prâctica administrativa espanola se puede situar, 
sin embargo, en la experiencia de las Comunidades Autônomas de Madrid y 
Murcia cuya legislaciôn ya preveia tal posibilidad con anterioridad a la 
apariciôn de la Ley 13/2003, de 23 de mayo. Asi, el Articulo 25 bis de la Ley 
3/1991, de 7 de marzo, de Carreteras de la Comunidad de Madrid, introducido 
por la Ley 11/1997, de 28 de abril establece que “La Comunidad de Madrid 
podrâ subvencionar, en todo o en parte, ias tarifas que corresponde satisfacer 
a ics usuarios cuando ei servicio deba prestarse gratuitamente por razones de 
interés pûbiicd'^ ^^.
En el mismo sentido la Ley 47/1997, de 24 de julio, de construcciôn y 
explotaciôn de infraestructuras de la Regiôn de Murcia establece en su 
exposiciôn de motives que "se reguia, como una fôrmuia posibie a contempiar 
en determinados casos, ia técnica -ampiiamente utiiizada en otros pafses de ia 
Union Europea- dei denominado canon de demanda, en ei que ia 
participaciôn dei sector privado se vincuia a ia generaciôn de fiujos de caja 
p  revisibies, que no se repercuten en ei usuario a través dei peaje, as u mien do
El articulo 25 bis de la Ley 3/1991, de 7 de marzo, de Carreteras de la Comunidad de 
Madrid, introducido por la Ley 11/1997, de 28 de abril (BOCM 9 de mayo de 1997) senala:
1. La Comunidad de Madrid, coma regia générai, expiotarà directamente ias carreteras de su 
competencia, cuya utiiizaciôn sera gratuita para ei usuario saivo que, excepcionaimente, se 
estabiezca ei pago de peaje, cuyas tarifas aprobarâ ei Consejo de Gobierno.
2. Las carreteras también podràn ser expiotadas por cuaiquiera de ios sistemas de gestiôn 
indirecte de ios servicios pübiicos p  revis tos en ia iegisiaciôn estatai bàsica.
Se entenderàn inciuidas en este articuio ias carreteras cuya construcciôn y  expiotaciôn se 
reaiice bajo ei régimen dei contrato de concesiôn de obras pûbiicas.
3. La utiiizaciôn de ias carreteras a que se iiace referenda en ei apartado anterior estarà 
sometida ai pago de ias correspondientes tarifas, cuya aprobaciôn es competencia dei 
Consejo de Gobierno de ia Comunidad.
La Comunidad de Madrid podrâ subvencionar, en todo o en parte, las tarifas que corresponde 
satisfacer a los usuarios cuando el servicio deba prestarse gratuitamente por razones de 
interés pûblico.
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la Administraciôn ia garantfa dei pago en funciôn de un as tarifas predefinidas 
segûn ias expectativas de uso de ia infraestructura
Diversos ejemplos de autovias bajo la modalidad de peaje en sombra 
se han ido sucediendo en el âmbito autonômico y local en estos ûltimos 
ahos®®'^  y su caracteristica mâs relevante es el establecimiento de pagos 
periôdicos por la Administraciôn en funciôn de la demanda de la 
infraestructura (Acerete Gil, 2006; 199 y ss). La retribuciôn del concesionario 
se calcula en base a una tarifa establecida sobre un sistema de bandas o 
tramos y por tipo de vehiculo aplicada al nûmero de véhiculés que utilicen la 
via, de modo que el la cantidad a abonar sea siempre variable en funciôn del 
nivel de uso®®®. Asimismo, se incluyen como indices de variabilidad de los 
pagos de la Administraciôn criterios de disponibilidad y calidad en la gestiôn 
de las vias como las condiciones de mantenimiento o el nivel de peligrosidad 
de acuerdo a unos estândares prefijados en el Pliego de Clâusulas 
Administrativas.
Mâs allâ del âmbito de las carreteras la utilizaciôn de la concesiôn es 
actualmente mâs limitada ya que en el âmbito ferroviario, pese a que 
histôricamente la concesiôn fue el modelo elegido para el desarrollo de las 
primeras lineas ferroviarios, el sector ha experimentado el protagonismo 
pûblico en la regulaciôn desde la nacionalizaciôn de las lineas de ancho 
normal y de via estrecha en 1941 (Izquierdo y Vasallo, 2004: 346)®®®. En la 
actuaiidad, sin embargo, esta fôrmula estâ siendo profusamente utilizada
En el articulo 10.1 de la propia Ley se establece; "La Administraciôn podrâ estabiecer en ei 
piiego de ciâusuias administrativas particulares ia apcrtaciôn de fondes pübiicos, de carâcter 
presupuestario, caicuiados en funciôn de ios usuarios de ia infraestructura y  de ia rentabiiidad 
sociai producida por ia construcciôn de ia misma y  ia obiigaciôn de servicio pûbiico reaiizada, 
que iievarâ aparejada ia reducciôn o supresiôn tarifaria prevista en ei apartado 3 de este 
artfcuio (tarifas de ios usuarios)".
^  Ejemplos destacados son las autovias M-45, M-407 y “Ruta de los Pantanos”, en la 
Comunidad de Madrid, o la Autovia del Noroeste entre Alcantarilla y Caravaca, en la région de 
Murcia.
^  Un estudio detallado de las caracteristicas del peaje sombra y su anâlisis comparado en el 
âmbito europeo puede encontrarse en Acerete Gil (2006; 199 y ss).
^  A partir de sa fecha el sector ferroviario espahol pasô a gestionarse directamente por dos 
entidades de derecho pûblico: RENEE y FEVE. Véase Izquierdo y Vasallo (2004: 493-572).
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igualmente por las Comunidades Autonomes y Corporaciones Locales en el 
âmbito del trasporte ferroviario urbano e interurbano, particularmente en 
proyectos de construcciôn y operaciôn de tranvias y metros ligeros®®^ .
B. La utilizaciôn de sociedades instrumentales.
Igualmente consistente ha resultado la utilizaciôn como medio de 
regulaciôn de las infraestructuras de transporte de una entidad creada ad hoc 
(Entes Pübiicos, Entidades Pûblicas Empresariales, Sociedades Pûblicas 
Estatales, Consorcios y Sociedades Mixtas), bien por el Estado bien entre éste 
y agentes privados, con objeto de construir y explotar infraestructuras por un 
plazo determinado. Lo esencial en su articulaciôn serâ que la participaciôn del 
Estado en estas sociedades suponga una inversiôn financière que no compute 
como gasto pûblico a efectos de estabilidad presupuestaria de acuerdo a los 
criterios contables anteriormente analizados. La no consolidaciôn de estas 
entidades como unidades institucionales permitirâ el recurso al 
endeudamiento para financiar las inversiones en infraestructuras sin que ello 
tenga impacto en la necesidad de financiaciôn de la Administraciôn matriz.
A partir de 2006 las infraestructuras de transporte terrestre, tanto 
carreteras como lineas ferroviarias, se regulan en su gestiôn a través de la 
Sociedad Estatal de Infraestructuras de Transporte (SEITT) como entidad 
“encargada de favorecer y  canalizar las inversiones en infraestructuras 
mediante colaboraciôn pûblico-privada y  otras fôrmuias de financiaciôn 
extrapresupuestaria’^ ^^ . La SEITT, con forma de sociedad anônima con
Entre los proyectos pioneros en Espana en la utilizaciôn de esquemas concesionales para 
la construcciôn, financiaciôn y explotaciôn de tranvias y trenes ligercs pcdemcs destacar la 
linea 1 del Metro de Sevilla, lineas 1, 2 y 3 del Metro de Malaga, Metro Ligerc de Granada, 
Tranvia Vélez-Tcrre del Mar y Tren-Tranvia Chiclana-San Fernando en Andalucia, Tranvias de 
Barcelona(Diagonal- Baix Llobregat (TRANBAIX)) y San Marti-Besôs (TRANBESÔS)) en 
Cataluha, Tranvia de Tenerife y Uneas T.1 Pinar de Chamartin-Sanchinarro-Las Tablas , T.2 
Colonia Jardin-Pozuelo de Alarcôn y T.3 Colonia Jardin-Boadilla del Monte de Tren Ligero, 
Tramo Barajas-terminal T.4 de la linea 8 del Metro, y linas ferroviarias Môstoles Central- 
Navalcarnero y Arganda en la Comunidad de Madrid.
®^®“La Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre (SEITT) es una sociedad 
mercantil estatal creada bajo la tutela del Ministerio de Fomente por Acuerdo del Consejo de 
Ministres del 29 de julio de 2005 y constituida el 30 de noviembre de 2005, al amparo del
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participaciôn 100% estatal, actùa como promotora en el desarrollo de 
carreteras y lineas ferroviarias de titularidad del Estado, asi como de aquellas 
pertenecientes a la Red Ferroviaria de Interés General cuya construcciôn se 
encomiende al ente pûblico Administrador de Infraestructuras Ferroviarias 
(ADIF)®®®, y que se llevarân a cabo a través de los correspondientes 
convenios®°°.
articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones 
Pûblicas. La forma juridica de la SEITT es de sociedad anônima, con la particularidad de ser 
el Estado el propietario de la totalidad de sus acciones. El objetivo de SEITT es la promociôn y 
desarrollo de infraestructuras del transporte terrestre en todo el territorio nacional y para todos 
los modos de transporte terrestres. Para ello la Sociedad tiene plena capacidad de obrar tanto 
en las distintas fases de la infraestructura desde su proyecciôn hasta su explotaciôn y de 
firmar convenios, promover la creaciôn de empresas mixtas y cualquier otra forma juridica de 
colaboraciôn con todo tipo de agentes, tanto pübiicos como privados, interesados en el 
desarrollo de las infraestructuras del transporte terrestre”. Toda la informaciôn disponible en:
http  : / / W W W .s e itt.es
^  La entrada en vigor de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, dio 
lugar a la definiciôn de la Red Ferroviaria de Interés General en la que se integran las 
infraestructuras ferroviarias que resultan esenciales para garantizar un sistema comûn de 
transporte ferroviario en todo el territorio del Estado. La entidad pûblica empresarial RENEE 
pasô a denominarse Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) la cual asumiô las 
funciones asignadas al administrador de infraestructuras ferroviarias en la Ley. Asimismo ADIF 
se subrogô en todos los derechos y obligaciones de la entidad pûblica empresarial Gestor de 
Infraestructuras Ferroviarias (GIF) que queda extinguida. Por otro lado se créa la entidad 
pûblica empresarial RENFE-Operadora, con personalidad juridica propia, plena capacidad de 
obrar y patrimonio propio, y adscrita al Ministerio de Fomento para llevar a cabo la prestaciôn 
de servicios de transporte ferroviario tanto de mercancias como de viajeros.
Para la construcciôn y administraciôn de dicha Red Ferroviaria de Interés General, la Ley del 
Sector Ferroviario establece, en su articulo 22 un doble sistema de actuaciôn, segûn se trate 
de infraestructuras titularidad del Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) y, en 
cuyo caso éste las construye y administra con cargo a sus propios recursos, o de 
infraestructuras titularidad del Estado. En lo referente a las infraestructuras titularidad del 
Estado, en dicho articulo se establece que el Ministerio de Hacienda y el de Fomento podràn 
encomendar su administraciôn al ADIF, estableciendo las directrices bâsicas que han de 
presidir la encomienda, sehalando los objetivos y fines que se deben alcanzar, determinando 
los niveles de inversiôn y proponiendo la cuantia de las aportaciones econômicas del Estado.
Los estatutos del ADIF se establecieron en el RD 2395/2004 de 30 de diciembre de 2004 y su 
actividad comenzô el 1 de enero de 2005. ADIF es una entidad pûblica empresarial, con 
autonomia de gestiôn dentro de los limites establecidos por su normativa y estâ adscrito al 
Ministerio de Fomento. Tiene personalidad juridica propia, plena capacidad de obrar para el 
cumplimiento de sus fines y patrimonio propio. Su objeto principal es la administraciôn y 
construcciôn de infraestructuras ferroviarias. ADIF administra la casi totalidad de la Red 
Ferroviaria de Interés General (RFIG). En la actuaiidad, ADIF administra en régimen comercial, 
las nuevas lineas de alta velocidad y ancho UlC que figuran en su balance (Madrid-Sevilla, 
con el ramai de acceso a Toledo, y Madrid-Zaragoza-Lleida; un total de 1.010 km) y, por 
encomienda del Estado, la red convencional de ancho ibérico (11.780 km), mediante un 
convenio para la administraciôn de esta red patrimonio del Estado. ADIF, ademâs de 
administrador (explotaciôn y mantenimiento) de las infraestructuras ferroviarias antes citadas.
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Debe tenerse en cuenta que a partir de la Ley 39/2003, de 17 de 
noviembre, de! Sector Ferroviario se separô la administraciôn de las 
infraestructuras ferroviarias, encomendada al ADIF, de la operaciôn de los 
servicios ferroviarios de viajeros y mercancias. El transporte de viajeros se 
lleva a cabo en régimen de monopolio a través de la entidad pûblica 
empresarial RENFE-Operadora mientras que en el caso del transporte de 
mercancias, tanto nacional como internacional, se prevé su progresiva
es responsable de la construcciôn de nuevas lineas por encargo del Estado, ya sean de su 
titularidad, financiadas con sus propios recursos, o de titularidad del Estado, con recursos 
presupuestarios. ADIF construye, en la actuaiidad, el tramo Madrid-Valladolid de la linea 
Madrid-Valladolid-Vitoria-Frontera francesa, los tramos LIeida-Barcelona y Barcelona-Figueras 
de la linea Madrid-Barcelona-Frontera francesa, las lineas del corredor Madrid-Comunidad 
Valenciana-Murcia, el tramo Côrdoba-Mâlaga del corredor Madrid-Andalucia, y los tûneles de 
Pajares y el tramo Orense-Santiago del corredor Noroeste. Un detallado estudio de la 
regulaciôn del sector ferroviario espahol en el marco de la Uniôn Europea puede verse en 
Izquierdo y Vasallo (2004: 493-572)
Segûn el articulo 6. Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario: 4. El Ministerio 
de Fomento, as! como ia Entidad Pübiica Administrador de infraestructuras Ferroviarias (ADiF) 
podràn, mediante convenio de colaboraciôn, encomendar a otras Administraciones pûbiicas, 
Entidades de derecho pûbiico y  sociedades vincuiadas o dependientes de estas 
Administraciones, ias facuitades correspondientes a ia contrataciôn de obras ferroviarias en ia 
Red Ferroviaria de interés Générai. (...).
5. Ei Ministre de Fomento, asi como ia Entidad Pûbiica Administrador de infraestructuras 
Ferroviarias (ADiF) a través de su Consejo de Administraciôn y  previa autorizaciôn dei Tituiar 
de Fomento, a fin de activer ia ejecuciôn de ios pianes y  programas de infraestructuras 
ferroviarias, podràn encomendar a una sociedad mercantii de ias contempiadas en ei articuio 
166.2 de ia Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de ias Administraciones Pûbiicas, 
ia construcciôn y  expiotaciôn de ias obras ferroviarias dentro de sus respectives 
competencies estabiecidas en ia Ley 39/2003, de 17 de noviembre, dei Sector Ferroviario.
Las reiaciones entre ia Administraciôn Générai dei Estado y  ei ADiF, por un iado, y  ias 
sociedades estataies a ias que se refiere ei pàrrafo anterior, por otro, se reguiaràn mediante 
ios correspondientes convenios que, en ei marco presupuestario estabiecido por e i Ministerio 
de Economie y  Hacienda, habrân de ser autorizados por ei Consejo de Ministres. Los citados 
convenios p  rever an, a i menos, e i régimen de construcciôn y  expiotaciôn de ias obras 
ferroviarias de que se trate, ias potestades de ia Administraciôn Générai dei Estado y  dei ADiF 
en reiaciôn con ia direcciôn, inspecciôn, control y  recepciôn de ias obras, cuya titularidad 
corresponderà a aquéiios, y  ias aportaciones econômicas que hay an de reaiizar a ia sociedad 
estatai ia Administraciôn Générai dei Estado o ei ADiF.
Puede verse como ejemplo la Resoluciôn de 7 de octobre de 2008, de la Secretaria de Estado 
de Infraestructuras, por la que se encomienda al Administrador de Infraestructuras 
Ferroviarias y a la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, S.A., la 
ejecuciôn de las inversiones contempiadas en el Convenio 2008 para la realizaciôn de 
actuaciones para la mejora de la Red Ferroviaria de Titularidad del Estado en Cataluha (BOE 
n- 47 de 24 de febrero de 2009).
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liberalizaciôn y entrada en libre competencia de distintos operadores en el 
mercado®°\
En este sentido la construcciôn por el ADIF de las infraestructuras 
pertenecientes a la Red Ferroviaria de Interés General que sean de su 
titularidad, se financiarân con los recursos de la propia entidad y que 
consistirân principalmente en el canon que deberân abonar los operadores de 
transporte ferroviario por el uso de dichas infraestructuras. Dado que la Ley 
39/2003, permite el recurso a la concesiôn de obra pûblica para afrontar la 
ejecuciôn de las infraestructuras por parte de ADIF la retribuciôn del 
concesionario por la explotaciôn de las mismas consistirâ igualmente en el 
cobro del canon a los operadores de transporte ferroviario en tanto usuarios 
de las infraestructuras®®®.
El mismo modelo de separaciôn entre la administraciôn de las 
infraestructuras y la operaciôn del servicio de transporte ha sido utilizado en el 
âmbito de las Comunidades Autônomas para la gestiôn de las infraestructuras 
de transporte terrestre®®®. En estos casos, sin embargo, no nos encontramos
Un extenso tratamiento del régimen juridico del sector ferroviario en Espana y, en 
particular, el principle de separaciôn entre infraestructura y servicio como clave de un nuevo 
modelo del sistema ferroviario orientado hacia la liberalizaciôn se encuentra en Carlôn Ruiz 
(2004: 287-411).
Articulo 22.5 de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario: El 
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias podrâ reaiizar la construcciôn o administraciôn 
de infraestructuras ferroviarias mediante la celebraciôn del oportuno contrato de concesiôn de 
obras pûblicas, que se regirâ por lo dispuesto en el Texte Refundido de la Ley de Contrâtes 
de las Administraciones Pûblicas^ con las especificaciones previstas en la présente Ley. En 
este caso, el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias serâ responsable del resultado de 
la actividad que reaiice el concesionario. En el pliego de clâusulas administrativas que rija el 
contrato podrâ preverse que el concesionario sea retribuido por la ejecuciôn de la obra 
mediante el precio que abonen los usuarios por la utilizaciôn de las infraestructuras, por los 
rendimientos procédantes de la explotaciôn de las zonas comerciales vinculadas a ellas o por 
la realizaciôn de actividades complementarias como el aprovechamiento de establecimientos 
de hostelerla, estaciones de servicio, aparcamientos de véhiculés o establecimientos de ocio 
o recreo y, en su caso, mediante las aportaciones que pueda reaiizar el propio administrador 
de infraestructuras ferroviarias.
^  Claro ejemplo lo tenemos en la Comunidad de Madrid en la que en el âmbito del transporte 
ferroviario urbano e interurbano de viajeros se prevé la separaciôn entre la administraciôn de 
las infraestructuras y la prestaciôn u operaciôn del servicio de transporte. En tal sentido, la 
empresa pûblica instrumental MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte) fue creada 
por la Comunidad de Madrid por Ley 22/1999, de 21 de diciembre, de Creaciôn del Ente de 
Derecho Pûblico MINTRA, para la ejecuciôn y gestiôn de las infraestructuras de transporte, en
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ante supuestos de colaboraciôn pûblico-privada institucional sino de provisiôn 
directe por el Estado a través de entidades pûblicas empresariales, 
sociedades mercantiles o de otra naturaleza que disfrutan de un régimen mâs 
flexible en la aplicaciôn de la normativa de contrataciôn y su no consolidaciôn 
en las cuentas de la Administraciôn Pûblica a efectos de estabilidad 
presupuestaria®®" .^
2. EL TRANSPORTE ÂEREO Y MARITIMO.
También bajo esta fôrmula regulatoria institucional se gestionan las 
infraestructuras portuarias y aeroportuarias mediante las entidades pûblicas 
empresariales Puertcs del Estado®®® y Aeropuertos Espanoles y Navegaciôn 
Aérea (AENA)®®® respectivamente, previéndose, sin embargo, la posibilidad de 
licitaciôn de concesiones de obra pûblica en ambos casos®®^ .
especial la linea “METROSUR”, en el territorio de la Comunidad, mientras que la prestaciôn 
del servicio de transporte suburbano se desarrolla por METRO de MADRID S.A. como 
operador de la linea. Asi, MINTRA asume la construcciôn y administraciôn de la 
infraestructura y el material môvil de métro estableciendo su posterior arrendamiento a METRO 
de MADRID S.A. Sobre el régimen juridico de los transportes ferroviarios urbanos, en 
particular, el caso de Metro, puede verse a Gonzalez Botija (2009).
^  Deben distinguirse a este respecte los entes puramente instrumentales (encomienda de 
gestiôn y financiaciôn pûblica) de los creados para obtener ingresos de mercado y no 
consolidar mediante el alquiler de sus infraestructuras a otros entes de mercado (MINTRA, 
ADIF). Los primeros atenderân a la encomienda de gestiôn como instrumento relacional 
excluido del âmbito contractual pûblico en base a la doctrina "in house providing" 
anteriormente expuesta.
^  Puertos del Estado es un organisme pûblico dependiente del Ministerio de Fomento con 
responsabilidades globales sobre el conjunto del sistema portuario de titularidad estatal, 
encargado de la ejecuciôn de la politica portuaria del gobierno y de la coordinaciôn y control 
de eficiencia del sistema portuario.
^  La Entidad Pûblica Empresarial AENA, creada en virtud de lo dispuesto en el articulo 82 de 
la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Générales del Estado para 1990, sustituyendo 
al organismo autônomo Aeropuertos Nacionales, se rige por lo dispuesto en el Real Decreto 
905/1991, de 14 de junio, por el que se aprueba el Estatuto de dicha entidad. La Entidad 
Pûblica Empresarial AENA tiene personalidad juridica propia e independiente de la del 
Estado. plena capacidad juridica, pûblica y privada, y patrimonio propio y estâ adscrito al 
Ministerio de Fomento. Su objeto es la gestiôn de los aeropuertos civiles de interés general y 
de las instalaciones y redes de ayudas a la navegaciôn aérea. AENA tiene encomendadas, de 
conformidad con lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de 
Presupuestos Générales del Estado para 1990, en la redacciôn dada por la Ley 62/2003, de 
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, las siguientes 
funciones;
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A. Las infraestructuras portuarias.
La participaciôn privada en el dominio pûblico portuario se présenta 
como una de las claves de la regulaciôn de nuestro sistema portuario®®® y, en 
particular como senala De Rus (1999) el problema de las costosas inversiones 
necesarias en los puertos para atraer el trâfico maritime y su financiaciôn. La 
construcciôn de infraestructuras y la provisiôn de servicios a consumidores y
a) Ordenaciôn, direcciôn, coordinaciôn, explotaciôn, conservaciôn y administraciôn de los 
aeropuertos pùblicos de carâcter civil, aerôdromos, helipuertos y demâs superficies aptas 
para el transporte aéreo cuya gestiôn se le encomiende y de los servicios afectos a los 
mismos: la coordinaciôn, explotaciôn, conservaciôn y administraciôn de las zonas civiles de 
las bases aéreas abiertas al trâfico civil.
b) Proyecto, ejecuciôn, direcciôn y control de las inversiones en las infraestructuras e 
instalaciones a que se refiere el epigrafe anterior.
c) Ordenaciôn, direcciôn, coordinaciôn, explotaciôn, conservaciôn y administraciôn de las 
instalaciones y redes de sistemas de telecomunicaciones aeronâuticas, de ayudas a la 
navegaciôn y de control de la circulaciôn aérea.
d) Proyecto, ejecuciôn, direcciôn y control de las inversiones en infraestructuras, instalaciones 
y redes de sistemas de telecomunicaciones aeronâuticas, de ayudas a la navegaciôn y control 
de la circulaciôn aérea.
e) Propuesta de planificaciôn de nuevas infraestructuras aeronâuticas, asi como de 
modificaciones de la estructura del espacio aéreo.
En las infraestructuras portuarias el uso de la concesiôn prâcticamente iguala desde el ano 
2000 el volumen inverser del ente pûblico Puertos del Estado (apartado 8.3 PEIT).
^  El sistema portuario espahol, estâ formado por 28 Autoridades Portuarias en las que se 
engloban los 44 puertos de interés general existentes, cuya gestiôn y control ejerce el 
organismo pûblico Puertos del Estado en virtud de lo dispuesto en la Ley 27/1992, de 24 de 
noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, modificada por la Ley 62/1997, de 
26 de diciembre. La Ley 27/1992, distingue entre los puertos de titularidad autonômica 
(bâsicamente los puertos pesqueros, deportivos y de refugio), que dependen del Gobierno de 
la Comunidad Autônoma donde estân ubicados, y los puertos de titularidad estatal, es decir, 
los puertos calificados como de interés general por reunir alguna de las siguientes 
caracteristicas:
□ Se efectûan en elles actividades comerciales maritimes internacionales.
□ Sirven a industries de importancia estratégica para la économie nacional.
□ El volumen anual y las caracteristicas de sus actividades comerciales maritimes alcanzan 
niveles suficientemente relevantes, o responden a necesidades esenciales de la actividad 
econômica general del Estado.
□ Sus especiales condiciones técnicas o geogrâficas son esenciales para la seguridad del 
trâfico maritimo.
La Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen Econômico y de prestaciôn de servicios en 
los puertos de interés general, supuso un paso significativo en la regulaciôn portuaria en 
Espaha al introducir la liberalizaciôn de los servicios portuarios, el desarrollo del modelo 
concesional para la participaciôn privada en las infraestructuras y la rentabilizaciôn del 
dominio pûblico portuario..
-321-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y su aplicaciôn en el Derecho
espahol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
empresas han sido consideradas tradicionalmente como monopolio natural y, 
por ello, responsabilidad di recta de los poderes pùblicos, si bien, actualmente 
se admite la posibilidad de introducciôn de la competencia en la construcciôn 
y operaciôn de puertos (Cruz Ferrer y LIorente Caballero, 2004).
Asi, el articulo 92 de la vigente Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de 
Régimen Econômico y de Prestaciôn de Servicios en los Puertos de Interés 
General se establece un sistema de gestiôn del dominio pûblico portuario 
orientado a promover e incrementar la participaciôn privada en la financiaciôn, 
construcciôn y explotaciôn de las instalaciones portuarias y la prestaciôn de 
los servicios, garantizando en todo caso el interés general, a través del 
otorgamiento de las correspondientes autorizaciones u concesiones, tanto 
domaniales®®® como de obra pûblica®^® de la correspondiente Autoridad 
Portuaria®  ^\
^  La regulaciôn de las concesiones demaniales para la utilizaciôn del dominio pûblico 
portuario se encuentra en los artîculos 106 y siguientes de la Ley 48/2003.
El articulo 126. reguia el contrato de concesiôn de obra pûblica portuaria con el siguiente 
tenor; "E! contrato de concesiôn de obras pûbiicas portuarias.
1. Las Autoridades Portuarias podràn promover ia construcciôn de obras pûbiicas portuarias 
en régimen de concesiôn administrativa.
2. En ei âmbito portuario, ios contratos de concesiôn de obras pûbiicas tendràn por objeto ia 
construcciôn y  expiotaciôn o soiamente ia expiotaciôn siempre que se encuentren abiertas ai 
uso pûbiico o aprovechamiento générai, de:
a. Un nuevo puerto o una parte nueva de un puerto que sean susceptibies de
expiotaciôn totaimente independiente.
b. infraestructuras portuarias de defense, de abri go, de accesos maritimes, de mueiies y
otras obras de atraque.
3. La construcciôn y  expiotaciôn de ia obra pûbiica portuaria objeto de ia concesiôn se 
efectuarà a riesgo y  ventura dei concesionario, quien asumirà ios riesgos econômicos 
derivados de su ejecuciôn y  expiotaciôn en ios términos y  con ei aicance prévis tos en ia 
iegisiaciôn générai reguiadora dei contrato de concesiôn de obras pûbiicas.
Sin perjuicic de io anterior, e i contrato de concesiôn de obra pûbiica portuaria reconocerà ai 
concesionario ei derecho a percibir una retribuciôn consistente en ia expiotaciôn de ia 
totaiidad o de parte de ia obra, o dicho derecho acompahado dei de percibir un precio o ei 
otorgamiento de una concesiôn demaniai, o en cuaiquier otra modaiidad de financiaciôn de 
ias obras reguiadas en ia iegisiaciôn générai reguiadora dei contrato de concesiôn de obras 
pûbiicas.
A estos efectos, se entiende por expiotaciôn de una obra pûbiica portuaria ia puesta a 
disposiciôn de ia misma a favor de ios prestadores de servicios o de ios usuarios de aquéiia
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para su ocupaciôn, utilizaciôn o aprovechamiento, a cambio de ia correspondiente retribuciôn 
econômica.
4. En ei caso de que ei contrato tenga como ûnico objeto ia expiotaciôn de obras ya 
construidas, ei concesionario vendra asimismo obiigado a ia conservaciôn, reparaciôn o 
reposiciôn de ia obra principal y  de ias accesorias conforme a io previsto en ia iegisiaciôn 
générai reguiadora dei contrato de concesiôn de obras pûbiicas.
5. Ei contrato de concesiôn de obras pûbiicas portuarias habiiitarâ directamente para ia 
ocupaciôn dei dominio pûbiico en ei que deba construirse ia obra pûbiica portuaria que 
constituya su objeto, siendo de apiicaciôn io dispuesto en esta Ley a ios efectos dei régimen 
econômico y  de utiiizaciôn dei dominio pûbiico portuario estatai.
6. Ei contrato de concesiôn de obras pûbiicas portuarias no habilita a i contratista para prestar 
servicios portuarios bâsicos sobre ia obra que constituye su objeto.
La prestaciôn de servicios portuarios bâsicos sobre esta infraestructura requerirà ia obtenciôn 
de ia licencia correspondiente, de acuerdo con io previsto en ei tftuio ii i de esta Ley.
7. En ios piiegos de condiciones de ias concesiones de obras pûbiicas portuarias que vayan a 
servir de soporte para ia prestaciôn de servicios portuarios bâsicos, deberâ sehaiarse 
expresamente s i se va a admitir ia utiiizaciôn de ia misma por todos ios tituiares de licencias o 
por un ûnico prestador. En ei primer caso, se impondrà a i adjudicatario ia obiigaciôn de 
admitir ia ocupaciôn o utiiizaciôn de ia obra por ios tituiares de licencias de prestaciôn de 
servicios portuarios bâsicos abiertos a i uso générai a cambio de ia correspondiente 
retribuciôn econômica. En ei segundo supuesto, cada iicitador deberâ sefiaiar expresamente 
si, en caso de resuitar adjudicatario, va a prestar por s i o a través de un tercero taies servicios. 
En cuaiquier caso, ia Autoridad Portuaria deberâ estabiecer ias prévis ion es que garanticen 
que ia prestaciôn de ios servicios portuarios bâsicos se harâ respetando io estabiecido en ei 
tituio ii i de esta Ley. Todo eiio deberâ ester contempiado en ia documentaciôn que apruebe ia 
Autoridad Portuaria para ia iicitaciôn, en ia que constituye ia oferta de cada iicitador y, 
finaimente, en ei propio contrato.
8. Las concesiones de obras pûbiicas portuarias se otorgarân por ei piazo que se acuerde en 
ei piiego de ciâusuias administrativas particulares, que no podrâ exceder de 40 ahos.
Los piazos fijados en ios piiegos de condiciones podràn ser prorrogados de forma expresa 
hasta ei limite estabiecido en ei pârrafo anterior y  reducidos de acuerdo con io previsto en ia 
iegisiaciôn générai reguiadora dei contrato de concesiôn de obras pûbiicas.
Los piazos fijados en ios piiegos de condiciones podràn ser prorrogados potestativamente, 
mâs aiiâ dei limite estabiecido, hasta ios 60 ahos, con ei ûnico y  exciusivo objeto de 
restabiecer ei equiiibrio econômico dei contrato o, excepcionaimente, para satisfacer ios 
derechos de ios acreedores en ei caso en que ios derechos de crédite dei concesionario 
hayan sido objeto de tituiizaciôn. En estos casos deberâ emitir informe vincuiante Puertos dei 
Estado.
9. Puertos dei Estado informarâ técnicamente ios proyectos de obras portuarias que vayan a 
reaiizarse a i amparo de un contrato de concesiôn de obras pûbiicas portuarias.
10. A fin de dar cumplimiento a io previsto en ei artfcuio 35.5 de ia Ley de Puertos dei Estado y  
de ia Marina Mercante, previamente a ia aprobaciôn dei proyecto correspondiente a un nuevo 
puerto comerciai, por orden dei Ministerio de Fomento se resoiverâ sobre ia inciusiôn dei 
future puerto en ei âmbito competenciai de una Autoridad Portuaria y  a existente o de una 
Autoridad Portuaria creada a i efecto, que serâ quien adjudique ei correspondiente contrato de 
concesiôn de obras pûbiicas portuarias.
11. En materia de obras pûbiicas portuarias habrâ de estarse a io dispuesto en esta Ley y  en 
ia Ley de Puertos dei Estado y  de ia Marina Mercante, sin perjuicic de que en todo aqueiio no 
previsto en eiias serân de apiicaciôn, para e i contrato de concesiôn de obras pûbiicas
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B. El dominio pûblico aeroportuario.
Mâs delicado es el caso de las infraestructuras aeroportuarias. Los 
aeropuertos pueden considerarse a los efectos de su regulaciôn como una 
obra unitaria, susceptible, por tanto, de un tratamiento juridico completo e 
individualizado, y, a la vez, como un conjunto o composiciôn de obras
parciales interdependientes que pueden gozar de autonomia en su
construcciôn y explotaciôn, aunque siempre al servicio integrado del
aeropuerto (Alonso Colomer, 2003: 475).
A diferencia de lo que sucede en materia portuaria el dominio pûblico 
aeroportuario no ha surgido ope legis, al menos de forma expresa y 
sistemâtica, sin que exista una norma legal que asi lo califique. No obstante, 
de la interpretaciôn del contexte normative aplicable puede deducirse la 
condiciôn demaniai de los aeropuertos®^®, sujetos a concesiôn administrativa 
para su uso, segûn el articulo 42 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre 
Navegaciôn Aérea (LNA) y, en su naturaleza de obra pûblica por su 
ordenaciôn al general uso y aprovechamiento y consecuente incorporaciôn al 
demanio, que permita la aplicaciôn plena de la figura de la concesiôn de obra 
pûblica para su constricciôn y explotaciôn (Esteve Pardo, 2001: 111-118)®^ ®.
Cuestiôn juridica que se ha suscitado por la redacciôn dada por el articulo 100 
de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre al articulo 43 de la LNA, quedando 
como sigue: “Las Administraciones Pûbiicas Territoriaies y  ias personas y  
entidades particuiares nacionaies de un Estado miembro de ia Uniôn
Europea, deberân obtener una autorizaciôn previa, de acuerdo con ias 
condiciones que determine ei Ministerio de Fomento, para construir o
portuarias, ias prescripciones contenidas en ia iegisiaciôn générai reguiadora dei contrato de 
concesiôn de obras pûbiicas".
Sobre el modelo portuario espanol puede verse a Izquierdo y Vasallo (2004).
Por ejemplo el articulo 156 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social, se refiere al aprovechamiento del dominio pûblico 
aeroportuario, cuyo uso y aprovechamiento esta sometido a autorizaciôn o concesiôn por 
AENA.
Sobre la cuestiôn del dominio pûblico aeroportuario puede verse a Esteve Pardo (2001).
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participar en la construcciôn de aeropuertos de interés générai. En taies 
casos, podràn conservar ia propiedad de! recinto aeroportuario y  participar en 
ia expiotaciôn de ias actividades que dentro dei mismo se désarroiien en ios 
términos que se estabiezcan ”.
Las anteriores consideraciones, sin embargo, ponen de manifiesto el 
desencuentro de este precepto con el contexte normative vigente en la 
materia y, como senala Alonso Colomer (2003: 475), permiten concluir que la 
posibilidad de abrir los aeropuertos de interés general o, al menos, un espacio 
o recinto aeroportuario, a la titularidad privada résulta artificiosa e inviable. Por 
todo ello puede afirmarse la plena aplicaciôn de la concesiôn de obra pûblica 
para la construcciôn y explotaciôn de aeropuertos de interés general de 
acuerdo a las disposiciones de la Ley 13/2003, de 23 de mayo (Alonso 
Colomer, 2003: 476).
3. LAS INFRAESTRUCTURAS HIDRÂULICAS.
Debe hacerse referenda al régimen de construcciôn y explotaciôn de las 
infraestructuras hidrâulicas entendiendo por éstas, tal y como sehala el 
articulo 122 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se 
aprueba el Texte Refundido de la Ley de Aguas “la construcciôn de bienes 
que tengan naturaleza inmueble destinada a la captaciôn, extracciôn, 
desalaciôn, almacenamiento, regulaciôn, conducciôn, control y 
aprovechamiento de las aguas, asi como el saneamiento, depuraciôn, 
tratamiento y reutilizaciôn de las aprovechadas (...)”®^ "^ .
Literalmente el articulo 122 de la Ley de Aguas sehala: “A /os efectos de esta Ley, se 
entiende por obra hidrâuiica ia construcciôn de bienes que tengan naturaieza inmuebie 
destinada a ia captaciôn, extracciôn, desaiaciôn, aimacenamiento, reguiaciôn, conducciôn, 
controi y  aprovechamiento de ias aguas, asf como ei saneamiento, depuraciôn, tratamiento y  
reutiiizaciôn de ias aprovechadas y  ias que tengan como objeto ia recarga artificiai de 
acuiferos, ia actuaciôn sobre cauces, correcciôn dei régimen de corrientes y  ia protecciôn 
frente avenidas, taies como presas, embaises, canaies de acequias, azudes, conducciones, y  
depôsitos de abastecimiento a pobiaciones, instaiaciones de desaiaciôn, captaciôn y  
bombeo, aicantariiiado, coiectores de aguas piuviaies y  residuaies, instaiaciones de 
saneamiento, depuraciôn y  tratamiento, estaciones de aforo, piezômetros, redes de controi de 
caiidad, digues y  obras de encauzamiento y  defensa contra avenidas, asf como aqueiias 
actuacfones necesarias para ia protecciôn dei dominio pûbiico hidràuiicd'.
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La ordenaciôn de las infraestructuras fiidràulicas présenta una enorme 
complejidad por la yuxtaposiciôn de instancies competenciales, no siempre 
debidamente coordinadas, y la consecuente apariciôn de un prolifico acervo 
de normas procédantes de diferentes Administraciones y sus particulares 
modèles regulatorios. Asi, por un lado nos encontramos con la regulaciôn 
general del recurso del agua representada por la aplicaciôn de la Ley de 
Aguas®^ ®, aprobada en el marco comunitario de actuaciôn en politica de 
agua®^ ®, que establece el régimen juridico del agua y las infraestructuras 
necesarias para su captaciôn, transporte, tratamiento y aprovechamiento en el 
seno de la planificaciôn hidrolôgica vinculada geogrâfica y econômicamente a 
gestiôn de las cuencas hidrogrâficas (Fernandez Pérez, 2002: 94).
Se distingue, por un lado, la competencia de la Administraciôn General 
del Estado sobre las obras hidrâulicas de interés general, inciuidas como taies 
en el Plan Hidrolôgico Nacional y cuya gestiôn podrâ reaiizarse directamente 
por los ôrganos compétentes del Ministerio de Medio Ambiente, a través de 
las Confederaciones Hidrogrâficas, o por las Comunidades Autônomas en 
virtud de convenio especifico o encomienda de gestiôn®^ .^ Dichas obras han
Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 
de julio, por la que se incorpora al derecho espahol la Directiva 2000/60/CE, por la que se 
establece un marco comunitario de actuaciôn en el âmbito de la politica de aguas, modificado 
por el articulo 129 de la La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social.
Representado por la Directiva 2000/60/CE del Parlamento y del Consejo de 23 de abril de 
2000, Directiva Marco dei Agua.
El marco de planificaciôn hidrolôgica se articula inicialmente a través de los Planes 
Hidrolôgicos de cuenca. Mediante el Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, se aprobaron los 
planes hidrolôgicos del Norte I, Norte II, Norte III (Confederaciones Hidrogrâficas del 
Cantâbrico y Miho-Sil), Duero (Confederaciôn Hidrogrâfica del Duero), Tajo (Confederaciôn 
Hidrogrâfica del Tajo), Cuadiana I, Cuadiana II (Confederaciôn Hidrogrâfica del Cuadiana), 
Guadalquivir (Confederaciôn Hidrogrâfica del Guadalquivir), Sur (Agencia Andaluza del 
Agua), Segura (Confederaciôn Hidrogrâfica del Segura), Jucar (Confederaciôn Hidrogrâfica 
del Jucar), Ebro (Confederaciôn Hidrogrâfica del Ebro) y cuencas intracomunitarias de 
Cataluha (Agencia Catalana del Agua). Posteriormente, mediante el Real Decreto 378/2001, 
de 6 de abril, se aprobô el Plan Hidrolôgico de las Hies Balears y mediante el Real Decreto 
103/2003, de 24 de enero, se aprobô el Plan Hidrolôgico de Galicia-Costa (Aguas de Galicia). 
El contenido normative de estos planes se hizo pûblico mediante las Ordenes Ministeriales de 
13 de agosto de 1999 (planes del Norte, Duero, Tajo, Cuadiana, Guadalquivir, Segura, Jûcar y 
Ebro) y de 6 de septiembre de 1999 (plan del Sur), y mediante un Edicté de la Junta de Aguas 
de la Generalidad de Cataluha de 16 de marzo de 1999 (plan de las Cuencas Internas de 
Cataluha). Finalmente, el esquema de planificaciôn previsto en la Ley 29/1985, de 2 de
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contado tradicionalmente con una fuerte presencia pûblica en su gestion y 
financiaciôn a través del Plan de Infraestructuras del Estado y los Rondos 
Europeos. Por otro, son competencia de las Confederaciones Hidrogrâficas 
las obras hidrâulicas realizadas con cargo a sus fondos propios, en el âmbito 
de las competencias de la Administraciôn General del Estado. Finalmente, el 
reste de las obras hidrâulicas pûblicas son de competencia de las 
Comunidades Autônomas y de las Entidades locales, de acuerdo con lo que 
dispongan sus respectives Estatutos de Autonomia y sus leyes de desarrollo, y 
la legislaciôn de régimen local®^ ®.
En este contexte se ha venido desarrollando un importante esfuerzo 
inverser en los ûltimos ahos para la implementaciôn de todo tipo de 
infraestructuras intervinientes a lo largo del ciclo del agua, desde las de
agosto, de Aguas, se completo con la aprobaciôn del Plan Hidrolôgico Nacional mediante la 
Ley 10/2001, de 5 de julio, que fue posteriormente modificada por la Ley 11/2005, de 22 de 
junio.
Por ûltimo, los Reales Décrètes 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el âmbito territorial 
de las demarcaciones hidrogrâficas, y 126/2007, de la misma fecha, por el que se regulan la 
composiciôn, funcionamiento y atribuciôn de los comités de autoridades compétentes de las 
demarcaciones hidrogrâficas con cuencas intercomunitarias, contribuyen al marco normative 
de la planificaciôn estableciendo el âmbito territorial y creando el comité de autoridades 
compétentes requeridos ambos en la Directiva Marco del Agua. El articulo 36.5 de la Ley 
10/2001, de 5 de julio, que fue posteriormente modificada por la Ley 11/2005, de 22 de junio, 
establece la programaciôn de inversiones hidrâulicas del période 200-2008 declarando de 
interés general todas aquellas inciuidas en su Anexo II. El contenido de los distintos planes 
hidrolôgicos estâ disponible en http://www.mma.es
La propia Ley de Aguas prevé asimismo que la Administraciôn General del Estado, las 
Confederaciones Hidrogrâficas, las Comunidades Autônomas y las Entidades locales puedan 
celebrar convenios para la realizaciôn y financiaciôn conjunta de obras hidrâulicas de su 
competencia. Asî el articule 124. establece las competencias para la ejecuciôn, gestiôn y 
explotaciôn de las obras hidrâulicas pûblicas y sehala:
1. Son competencia de ia Administraciôn Générai dei Estado ias obras hidrâuiicas de interés 
générai. La gestiôn de estas obras podrâ reaiizarse directamente por ios ôrganos 
compétentes dei Ministerio de Medio Ambiente o a través de ias Confederaciones 
Hidrogrâficas. También podràn gestionar ia construcciôn y  expiotaciôn de estas obras, ias 
Comunidades Autônomas en virtud de convenio especifico o encomienda de gestiôn.
2. Son competencia de ias Confederaciones Hidrogrâficas ias obras iiidrâuiicas reaiizadas 
con cargo a sus fondos propios, en ei âmbito de ias competencias de ia Administraciôn 
Générai dei Estado.
3. Ei resto de ias obras fiidrâuiicas pûbiicas son de competencia de ias Comunidades 
Autônomas y  de ias Entidades iocaies, de acuerdo con io que dispongan sus respectivos 
Estatutos de Autonomie y  sus ieyes de désarroi io, y  ia iegisiaciôn de régimen iocai.
4. La Administraciôn Générai dei Estado, ias Confederaciones Hidrogrâficas, ias 
Comunidades Autônomas y  ias Entidades iocaies podràn ceiebrar convenios para ia 
reaiizaciôn y  financiaciôn conjunta de obras fiidrâuiicas de su competencia
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desaiaciôn, regulaciôn y conducciôn hasta las de reutilizaciôn de aguas 
residuaies y valorizaciôn de lodos de depuradora (Fernandez Pérez, 2002: 
101). Asimismo, resultan de colosal importancia las obras hidrâulicas 
vinculadas a aprovechamientos energéticos como presas o embalses, a las 
que les resultarâ de aplicaciôn lo previsto en la Ley 54/1997, de 27 de 
noviembre, del Sector Eléctrico, asi como aquellas infraestructuras necesarias 
para articular el sistema de trasvases de los recursos acuiferos previstos en el 
Plan Hidrolôgico Nacional y las infraestructuras de modernizaciôn y 
consolidaciôn de regadios que se contemplen en el Plan Nacional de 
Regadios®^ ®.
En cuanto al sistema de regulaciôn previsto para la construcciôn y 
explotaciôn de estas infraestructuras la provisiôn pûblica di recta ha sido el 
sistema dominante en todos los âmbitos competenciales, si bien, en su 
mayoria se ha articulado a través de entes o sociedades pûblicas 
instrumentales®®®. No obstante, tanto la Ley 13/1996, de 30 de diciembre de
En el Anexo II de la Ley 10/2001, de 5 de julio, por la que se aprueba el Plan Hidrolôgico 
Nacional y el Anexo III de la Ley 11/2005, de 22 de junio que modifica la anterior se incluye el 
listado de obras hidrâulicas de interés general que se desarrollarân en cada una de las 
cuencas hidrogrâficas entre las que podemos extraer como ejemplo la construcciôn, 
acondicionamiento y control de presas de aprovechamiento y regulaciôn, embalses y diques 
de cola, construcciôn de aprovechamientos hidroeléctricos, obras de regulaciôn de cuenca, 
obras para aprovechamientos hidrâulicos, obras de canalizaciôn, encauzamiento y desagüe 
de cuencas, infraestructuras de refuerzo de recarga artificial de cuencas, interconexiôn de 
cuencas, obras de captaciôn y conducciôn desde presas para abastecimiento de comarcas y 
nûcleos urbanos, construcciôn de plantas desaladoras, construcciôn y acondicionamiento de 
canaies, obras de modernizaciôn de regadios, red de acequias y ramales, construcciôn y 
majoras de las redes de abastecimiento a municipios, estaciones de tratamiento de aguas 
potables, depôsitos générales de aguas tratadas, colectores-interceptores de aguas pluviales 
y de saneamiento, estaciones depuradoras de aguas residuaies, obras de saneamiento, 
depuraciôn y vertido de rios, rias y marismas, emisarios terrestres y submarines, obras sobre 
la red bâsica de control de aguas subterrâneas, actuaciones del Plan Hidrolôgico Forestal, 
obras de regeneraciôn ambiental y recuperaciôn de mârgenes, riberas y enclaves naturales e 
infraestructuras de trasvase.
Las sociedades estatales para la gestiôn de obras hidrâulicas fueron creadas por de la 
previsiôn del articule 158 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social y su incorporaciôn al articulo 132 del Real Decreto 
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Aguas y a partir de 1997, se constituyeron las sociedades estatales de obras hidrâulicas para 
la gestiôn de las distintas cuencas hidrogrâficas. Asimismo, a través del articulo 99 de la Ley 
50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, se 
autorizô a creaciôn de sociedades estatales para la ejecuciôn de infraestructuras de 
modernizaciôn y consolidaciôn de regadios que se contemplen en el Plan Nacional de
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Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social como el Real Decreto 
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de 
la Ley de Aguas establecen el régimen juridico del contrato de concesiôn de 
construcciôn y explotaciôn de obras hidrâulicas de conformidad con el 
estabiecido en la normativa de contratos®®\ consolidando asi las posibilidades 
de utilizaciôn del sistema concesional para la construcciôn de infraestructuras 
hidrâulicas, especialmente las destinadas al tratamiento de aguas residuaies y 
desalinizaciôn. Nos encontramos, por tanto, con numerosos ejemplos de 
estaciones depuradoras de aguas residuaies y plantas desaladoras 
desarrolladas de acuerdo a esquemas concesionales de construcciôn y 
explotaciôn privadas®®®.
Regadios. El détails de las sociedades creadas aparece en la nota 465 del presents trabajo. 
Igualmente, en el âmbito autonômico se han constituido distintas entidades como la Agencia 
Catalana del Agua o Aguas de Galicia, encargadas de gestionar las infraestructuras en el 
âmbito de planes hidrolôgicos de cuenca en su Comunidad Autônoma.
Segûn el articulo 173 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social el régimen juridico del contrato de concesiôn de 
construcciôn y explotaciôn de obras hidrâulicas se establece con el siguiente tenor:
Uno. Para la construcciôn, conservaciôn y  expiotaciôn de ias obras e infraestructuras 
vincuiadas a ia reguiaciôn de ios recursos hidràuiicos, su conducciôn, potabiiizaciôn y  
desaiinizaciôn, y  a i saneamiento y  depuraciôn de ias aguas residuaies, ias Administraciones 
Pûbiicas podràn utiiizar e i contrato de concesiôn de construcciôn y  expiotaciôn de obras 
fiidrâuiicas, que se regirâ por ios p  recep tos content dos en esta Ley y, en su defecto, por io 
previsto en ia Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de ias Administraciones Pûbiicas y  
demâs normas que resuiten apiicabies por razôn de ia materia.
Dos. A ios efectos de esta Ley, tendrâ ia consideraciôn de contrato de concesiôn de 
construcciôn y  expiotaciôn de obras fiidrâuiicas, aquei en ei que, teniendo por objeto ia 
construcciôn, conservaciôn y  expiotaciôn de ias obras definidas en ei apartado primero, ia 
contraprestaciôn a i cesionario consista en ei derecho a percibir ia tarifa prevista en ei 
apartado seis, ietra a), dei présente artfcuio. El apartado seis, a) establece el régimen 
econômico-financiero del contrato determinando que Las tarifas que perciban los 
concesionarios serân fijadas por la Administraciôn compétente inciuyendc en las mismas los 
gastos de funcionamiento, conservaciôn y administraciôn, la recuperaciôn de la inversiôn y el 
coste del capital, en los términos previstos en el contrato de concesiôn.
Un ejemplo lo tenemos en los proyectos de la Estaciôn de Depuraciôn de Aguas 
Residuaies (EDAR) de La Cartuja, Zaragoza , EDAR Câdiz - San Fernando, Desaladora de 
Marbella, Sistema de Depuraciôn de Castilla La Mancha (Inversiôn parcial por contratista que 
explota la instalaciôn durante 8 ahos). Planta de Secado Térmico de Biosôlidos del Besôs , 
(Empresa de economia mixta). Planta de Secado Térmico de Biosôlidos EDAR Sur de Madrid , 
Planta de Secado Térmico de Biosôlidos EDAR de Butarque (Madrid), Sistema de Depuraciôn 
de Cataluha -  2003 (Grupos de EDARES de pequeho tamaho: < 5.000 habitantes), 
Desaladoras de las Islas Baléares, Desaladora de Ceuta, Sistema de Depuraciôn de Aragon, 
(Grupos de EDARES de pequeho tamaho: < 5.000 habitantes)
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4. LAS INFRAESTRUCTURAS SANITARIAS.
Mâs novedosa résulté la aplicaciôn de una fôrmula concesional en el 
âmbito de las infraestructuras sociales y, particularmente en el sector sanitario, 
oomo medio para construir y explotar equipamientos hospitalarios, siendo la 
concesiôn, como modalidad de gestiôn de servicio pûblico, la mâs utilizada 
ûltimamente®®®. En efecto, cada vez son mâs las CCAA que incorporan la 
concesiôn como modalidad de contrato tipico de gestiôn de servicios pùblicos 
sanitarios, sin embargo, y a diferencia del concierto -fôrmula contractual 
asumida sin réservas para la prestaciôn de servicios sanitarios con medios 
ajenos- el uso de la ooncesiôn para la gestiôn de servicios sanitarios no ha 
estado exento de polémica.
El rechazo que inspira el empleo de la concesiôn para la gestiôn de 
servicios sanitarios pùblicos estriba, fundamentalmente, en el hecho de que, a 
diferencia de lo que acontece con el concierto y el convenio singular, que no 
comportan una desvinculaciôn de la Administraciôn Sanitaria de la gestiôn, 
pues se trata mâs bien de fôrmula de integraciôn de terceros en el servicio 
pûblico sanitario, la conoesiôn représenta un externalizaciôn del servicio a 
favor de terceros.
En todo caso, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias consideran 
perfectamente admisible la técnica de la concesiôn administrativa para la 
gestiôn de los servicios sanitarios pùblicos®®"^  y con ese criterio la Generalidad
También en el âmbito de los servicios sociales como la construcciôn y explotaciôn de 
residencies de mayores.
Como ha sehalado el Tribunal Constitucional en Sentencia n- 37/94, “e/ derecho que tes 
ciudadanos puedan ostentar en materia de seguridad sociai (...) es un derecho de es trio ta 
configuraciôn iegai, y  que ei carâcter pûbiico dei sistema no queda cuestionado por ia 
incidencia en éi de fôrmuias de gestiôn o responsabiiidad privada". dado que las bases 
juridicas del Sistema Nacional de Salud no exigen una gestiôn pûblica directe y exclusive 
(STS 20/12/2005), résulta perfectamente legal la figura de la concesiôn administrativa en este 
âmbito ya que si bien es cierto que la Ley General de Sanidad no recogia ni permitia otras 
fôrmuias de gestiôn indirecte de hospitales pùblicos que el concierto y el convenio de 
vinculaciôn singular, aquella no agota la normativa especifica en materia de Sanidad Pûblica, 
ya que tanto el Real Decreto-Ley 10/1996, como la Ley 15/1997 ampliaron los términos de la 
Ley 14/86 acogiendo la posibilidad de la gestiôn indirecte mediante acuerdos, convenios y
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Valenciana fue la primera Administraciôn que dio el paso hacia la utilizaciôn 
de la figura de la concesiôn para la construcciôn y explotaciôn de un centre 
hospitalario, si bien adecuando los perfiles caracteristicos de esta modalidad 
de gestiôn indirecte de servicios pùblicos, a las peculiaridades propias de la 
sanidad pübiica (Lomas y Larios, 2007:13).
El primer proyecto de gestiôn indirecte hospitalaria fue el Hospital de la 
Ribera en Alcira y se caracterizô por la concesiôn de la construcciôn, 
equipamiento y explotaciôn del hospital incluyendo el servicio pûblico 
sanitario. La retribuciôn del concesionario se planted mediante el mecanismo 
del “peaje sombra” con pagos periôdicos de la Administraciôn de acuerdo a 
bases capitativas, esto es, en funciôn del nûmero de usuarios del servicio de 
manera que se trasiada el riesgo de demanda al sujeto privado.
De esta manera la totalidad de los servicios que ofrece toda instituciôn 
hospitalaria pûblica es asumida por el sector privado, siendo la financiaciôn 
pûblica a través de un sistema de pago capitativo en virtud del cual la 
Generalidad Valenciana paga al concesionario una cantidad anual por cada 
uno de los habitantes del Departamento de Salud incluidos en el sistema de 
informaciôn poblacional para que sean atendidos, y todo bajo un estricto 
control pûblico encarnado en la figura del “comisionado”. Asimismo, aunque el 
sector privado construye y gestiona el Hospital en su conjunto y p resta la 
totalidad de los servicios derivados de la asistencia sanitaria el Centro 
mantiene su titularidad pûblica integrândose en la red pûblica hospitalaria 
titular del servicio pûblico y revertirâ a la Administraciôn al finalizar el plazo 
concesional (Lomas y Larios, 2007: 14)®®®. El modelo de gestiôn indirecte
contratos con personas o entidades pûblicas o privadas (STSJ de Valencia de 20 de 
diciembre de 2000).
Como sehalan (Lomas y Larios, 2007: 14, nota 33) “En este modelo aûn cuando el esfuerzo 
inversor proviene del sector privado, y es éste el que se responsabiliza de la construcciôn del 
hospital, su puesta en funcionamiento en las condiciones establecidas en los piiegos de 
clâusulas administrativas particulares, su correcte mantenimiento durante toda la vigencia de 
la concesiôn, asf como la gestiôn de la totalidad de los servicios del Hospital (sean sanitarios 
o no sanitarios), el centre no pierde su naturaleza juridica pûblica durante y una vez expirado 
la vigencia de la contrata y ello porque, en tanto dura la concesiôn, la instituciôn hospitalaria 
se integra en la red asistencial de la Administraciôn, que en todo memento ostenta la
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empleado por la Generalidad Valenciana en el Hospital de AIzira fue 
posteriormente generalizado para toda el Area de Salud de esta demarcaciôn 
geogrâfica^^®.
Este mismo modelo se utilizô igualmente en el proyecto de construcciôn 
y explotaciôn del Hospital de Valdemoro en la Comunidad de Madrid.
En esta ultima Comunidad, sin embargo, se implantô de forma 
generalizada para la construcciôn de nuevos hospitales el esquema DBFO 
que sirviô para el desarrollo de infraestructuras hospitalarias en el Reine 
Unido^^ .^ Bajo la modalidad de contrato de concesiôn de obra püblica el 
contenido del contrato incluye:
- La redacciôn del proyecto de construcciôn, de acuerdo con el
Anteproyecto aprobado por la Consejeria de San id ad y Consume.
- La ejecuciôn de las obras que se definan en el proyecto de construcciôn
del Hospital por la sociedad anônima concesionaria o a través de un
tercero subcontratado, incluyendo la dotaciôn de mobiliario y del
tituiaridad del servicio pûblico (no as! la prestaciôn material del mismo) y, una vez finalizado el 
plazo contractual, les bienes han de revertir a la Generalitaten su conjunto, y este sin obviar 
que el date esencial de que el suelo sobre el que se lleva a cabo esta edificaciôn es suelo 
pûblico”.
Desde que se Instauré el modelo püblioo-privado de gestion sanitaria en 1999, la 
Consejeria de Sanidad de la Comunidad Valenciana ha adjudicado cinco proyectos de 
gestion hospitalaria: Hospital de la Ribera en AIzira, Hospital de Torrevieja Dénia Manises y el 
Hospital de Elche. En todos estes proyectos participan las Cajas de Ahorros, correspondiendo 
la financiaciôn, propiedad y control de la infraestructura sanitaria a la Consejeria de Sanidad, 
mientras que las companias concesionarias se responsabilizan de la construcciôn, el 
equipamiento y la gestion del nuevo hospital.
Los centres que la Comunidad de Madrid construye bajo la forma de concesiôn de obra 
püblica son el Hospital de Majadahonda (La empresa concesionaria es “Hospital de 
Majadahona, S.A.” y el presupuesto de inversiôn asciende a 182.282.000 €); Hospital de Paria 
(La empresa concesionaria es Testa Hospitalaria de Parla, S.A. y el coste total de la inversiôn 
se estima en 71.987.000 €, siendo el plazo de ejecuciôn de 18 meses). Hospital de! Henares 
(La empresa concesionaria es Testa Hospitalaria de Coslada, S.A. y la inversiôn que se ha de 
efectuar asciende a 80.135.000 €); Hospital de Vaiiecas (La empresa concesionaria es 
“Hospital de Vaiiecas, S.A.” y el presupuesto de la inversiôn es de 87.790.000 €); Hospital dei 
Morte {Le empresa es “Sociedad Concesionaria Hospital del Norte, S.A.” y el presupuesto de 
inversiôn 91.602.000 €); Hospital dei Sureste (La empresa concesionaria es “Concesionaria 
Hospital del Sureste, S.A.” y el presupuesto de la inversiôn asciende a 65.653.000 €) y 
Hospital dei Tajo (La empresa concesionaria es “Sociedad concesionaria Hospital del Tajo, 
S.A.” y el presupuesto de la inversiôn 44.525.000 €).
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equipamiento necesarios para la prestaciôn de les servicios residenciales y 
complementarios no sanitarios propios de! mismo y las explotaciones 
comerciales.
-  La explotaciôn y mantenimiento de la obra püblica consistente en la pu esta 
a disposiciôn del Hospital en unas condiciones optimas de utilizaciôn y 
calidad a través de la provisiôn de les necesarios servicios residenciales y 
complementarios no sanitarios establecidos en el Pliego de Clâusulas. 
Asimismo, corresponde al concesionario la explotaciôn de las zonas 
complementarias y espacios comerciales autorizados por la 
Administraciôn.
Los servicios médico-sanitarios se excluyen del âmbito del contrato, 
prestândose directamente por el personal sanitario de la Comunidad de 
Madrid^^® y el plazo de duraciôn del contrato se fija en 30 anos, contados 
desde el dia siguiente al de la formalizaciôn del mismo y a la finalizaciôn de 
dicho période, la obra püblica revertirâ a la Administraciôn concedente, asi 
como las zonas complementarias anexas y les bienes e instalaciones incluidos 
en las zonas de explotaciôn comercial.
El modelo elegido por la Comunidad de Madrid se ha basado en la 
compléta transferencia al privado del riesgo de construcciôn y del riesgo de 
disponibilidad por lo que, a diferencia del modelo de la Comunidad 
Valenciana, el privado no asume en la explotaciôn del proyecto el riesgo de 
demanda, este es, la retribuciôn del concesionario no depende de la 
poblaciôn atendida^^®. La generaciôn de flujos suficientes depende de la
El proyecto se articula a través del contrato de concesiôn y explotaciôn de obra püblica en 
tanto la concesiôn no incluye el servicio püblioo sanitario sino sôlo los servicios 
complementarios derivados de la infraestructura. En tal sentido se diferencia del modelo 
utilizado por la Comunidad Valenciana y el Hospital de Valdemoro que se licita como un 
contrato de gestiôn de servicio pûblico bajo la modalidad de concesiôn precisamente por 
considerar que la explotaciôn del servicio pûblico propiamente dicho es objeto de la 
concesiôn.
En el proyecto no se ha estimado procédante el trasiado al concesionario del riesgo de 
demanda, por cuanto es un riesgo que no esta bajo su control y por cuya asunciôn aumentaria 
la prima de riesgo, incrementando el precio del contrato. Por el contrario, el riesgo de 
disponibilidad y calidad dependen de la actuaciôn del sujeto privado, esta bajo su control
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retribuciôn de! concesionario que se integra, tanto por la cantidad a abonar 
por la Administraciôn como contraprestaciôn por la explotaciôn de la obra, 
como por los rendimientos derivados de la explotaciôn de las zonas 
comerciales y complementarias. La retribuciôn del concesionario por la 
explotaciôn de la obra es la base de la capacidad econômica de la 
concesionaria y en Pliego de Clâusulas configura de la manera siguiente:
La Administraciôn abonarâ al concesionario una Cantidad Maxima Anual 
(CMA)^^°, de conformidad con la oferta que haya resultado adjudicataria. Esta 
cantidad se compondrâ de:
□ Una Cantidad Fija Anual, no sujeta a deducciones por disponibilidad o 
calidad, que no podrâ ser superior al 40% de la CMA.
□ Una Cantidad Variable Anual, que no sera inferior al 60% de la CMA. 
Esta cantidad esta sujeta en su totalidad a deducciones automâticas 
por fallos en el cumplimiento de los estândares de disponibilidad y 
calidad fijados en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPTEf^V
(riesgos transferibles), por lo cual deberâ imputar una prima de riesgo menor, que se 
traducirâ en una minoraciôn del precio que paga la Administraciôn (menor coste del trasiado 
de riesgo). Este elemento es esencial en materia de imputaciôn de costes a la Administraciôn, 
en tanto que el privado no esta asumiendo un riesgo sobre el que no tiene ningûn control y por 
cuya asunciôn imputaria una prima elevada. El privado asume el riesgo de que las 
instalaciones estén disponibles al 100% y en unas determinadas condiciones de calidad 
objetivadas en el PPTE definido por la Administraciôn. La capacidad del privado para 
controlar el cumplimiento de las condiciones de disponibilidad y calidad supone que la 
retribuciôn que demande sera coste-efectiva.
^  Esta cantidad (en valor 2004, IVA incluido) se ofertarâ sobre la base de una ocupaciôn 
media anual de las instalaciones del 85%, medida en camas ocupadas por paciente y dia y 
de la plena y correcta disposiciôn de la totalidad de los instalaciones a utilizar por la 
Administraciôn, medida de conformidad con los parâmetros objetivos establecidos en el 
PPTE, para un periodo de 24 horas al dia durante todos los dias de cada ano.
En el sistema de pages descrito, la retribuciôn variable esta sometida, en su totalidad, a la 
aplicaciôn del sistema de deducciones por fallos de calidad y disponibilidad. En el diseho de 
este modelo en la Comunidad de Madrid se planted la posible inclusiôn de un limite a la 
aplicaciôn de deducciones sobre la retribuciôn variable, que supondria asegurar al 
concesionario un nivel de ingresos por encima de la Cantidad Fija Anual que incrementaria los 
flujos garantizados del proyecto, reforzando la garantia de repago a los financiadores y en la 
misma medida minorarîa los costes financières del proyecto, al reducirse la prima de riesgo. 
Como contrapartida se a esta minoraciôn de costes, se reduciria el riesgo del concesionario 
por la explotaciôn de la obra, derivândose de elle un trasiado de riesgos menor y la posible 
contabilizaciôn del active en el balance de la Administraciôn. Esta conclusiôn dériva de la
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Conforme a lo expuesto, la formula para calcular la retribuciôn de la 
Sociedad Concesionaria se expresa cômo sigue:
PagoAnual-  CFAa- \CVA - Deducciones]
PagoAnuaF CFA/12 x IPCs/12 + E  TASi/12xlPCs/IPCo]-EDEDi)+/-
(ZCORRi)
□onde:
CFA = Cantidad Fija Anual ofertada.
CVA = Cantidad Variable Anual ofertada.
IPCs = Indice General de Precios de Consume anual publicado por el 
Institute Nacional de Estadistica correspondiente al ultime mes del ano anterior 
a aquél para el que se realize el calcule.
IPCO = indice General de Precios de Consume anual publicado por el 
Institute Nacional de Estadistica correspondiente al mes anterior a la fecha 
limite establecida para la presentaciôn de las ofertas por parte de los 
licitadores.
i = Cada une de los servicios objeto de explotaciôn (i = 1, 2, 3 ...ri).
n = n- de servicios objeto de explotaciôn.
aplicaciôn de! principio bâsico segûn el cual la mayor asunciôn de riesgo por parte del 
concesionario se traduce en un mayor coste del proyecto para la Administraciôn, dado que la 
prima de riesgo se repercute directamente sobre el precio del contrato y, por ende, en el 
precio a pagar por la Administraciôn contratante. La no inclusiôn final de esta opciôn el los 
Pliegos de Clâusulas es una de las razones por las que la inversiôn de estes proyectos no 
consolidaron finalmente en el balance de la Comunidad de Madrid de acuerdo al criterio de 
Eurostat. Este révéla claramente el necesario equilibrio entre trasiado de riesgos, coste- 
efectividad del proyecto y viabilidad econômico-financiera de la concesiôn por cuanto un 
excesivo trasiado de riesgos al concesionario que asegure la no consolidaciôn implica un 
mayor coste y por tanto, menor coste-eficiencia, y al mismo tiempo, puede poner en riesgo la 
viabilidad del proyecto ante la disminuciôn de los ingresos del concesionario, con el 
consecuente perjuicio para los usuarios del servicio pûblico y los intereses générales.
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TASi = Tarifa Anual cotizada por el servicio /objeto de explotaciôn.
Deducciones (DED) = Cuantia a deducir en funciôn de la disponibilidad y 
calidad efectivo de los servicios en los termines establecidos en el PPTE.
CORRI= Correcciones mensuales.
Este sistema de page supone que la Administraciôn conoce el maxime 
a abonar anualmente al concesionario pero no la cantidad cierta en tanto que 
hay un trasiado econômicamente significative al mismo de riesgo durante la 
explotaciôn de la obra. Sôlo se garantiza un minime de ingresos que podrâ 
alcanzar, como mâximo, el 40% de la CMA ofertada^^^ y el cobro de la 
retribuciôn variable (Cantidad Variable Anual) depende enteramente de la 
correcta puesta a disposiciôn de la obra por el concesionario, elemento este 
que estâ bajo su control y que le permitirâ, en su caso, recuperar los costes 
de inversiôn y explotaciôn, haciendo trente a los pages de la deuda contraida.
Respecte al reparte de riesgos, con carâcter general el Pliego de 
Clâusulas Administrativas Particulares (PCAP) establece que la ejecuciôn del 
contrato, en todas sus fases, se desarrollarâ a riesgo y ventura de la sociedad 
concesionaria, que responderâ de todos los danos y perjuicios causados a 
terceros o de cualquier otra indole sin derecho a indemnizaciôn, salve por 
causa de fuerza mayor o imputable a la Administraciôn. En concrete, y segùn 
se desprende de la regulaciôn contenida en el PCAP, la sociedad 
concesionaria asume los riesgos siguientes;
1. Riesgo de Construcciôn
La sociedad concesionaria deberâ elaborar el Proyecto de Construcciôn 
y Ejecuciôn de las obras y dotaciones objeto del contrato, desarrollândolo de 
acuerdo con el Anteproyecto de Construcciôn y ejecutarâ las obras segùn
La cantidad fija no cubre enteramente los costes de inversion, o lo que es lo mismo, del 
cobro de la retribuciôn variable depende la amortizaciôn de una buena parte de la inversiôn 
y la recuperaciôn de los costes de explotaciôn de la obra.
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dicho proyecto, una vez aprobado por la Administraciôn. Para que el trasiado 
del riesgo de construcciôn sea efectivo, el concesionario deberâ asumir los 
sobrecostes derivados de las modificaciones no aprobadas por la 
Administraciôn que surjan durante la construcciôn de la obra^, asi como los 
mayores costes derivados de posibles retrasos en la entrega y puesta a 
disposiciôn de la misma. Igualmente responderâ de los excesos de unidades 
de obra ejecutada que no estén contemplados en el proyecto de construcciôn 
aprobado por la Administraciôn o no correspondan a una modificaciôn del 
mismo asi como de los defectos que en la construcciôn puedan advertirse, 
siendo de cuenta del adjudicatario el coste correspondiente a las 
demoliciones, correcciones y reconstrucciones que sean necesarias^^" .^
^  La Administraciôn sôlo podrâ introducir modificaciones en el Proyecto de Construcciôn 
aprobado, por razones de interés pûblico, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o 
causas imprevistas, justificândolo debidamente en el expediente. Sôlo en este caso, se 
producirâ el derecho a revisar el plan econômico financière del contrato para ajustarlo al 
incremento o disminuciôn de costes sobrevenidos. En todo caso, las modificaciones del 
Proyecto de Construcciôn ejecutadas sin contar con la aprobaciôn previa de la 
Administraciôn, no darân derecho a compensaciôn alguna a favor de la sociedad 
concesionaria, sin perjuicio de las responsabilidades en las que haya podido incurrir.
^  En relaciôn con estes aspectos, la regulaciôn contenida en el PCAP establece:
Modificaciones: Respecte de la redacciôn del Proyecto, el ôrgano de contrataciôn, antes de 
su aprobaciôn, podrâ requérir correcciones al mismo o a cualquiera de sus fases. Elle no darâ 
derecho al concesionario a modificar el precio fijado en su oferta ni a la alteraciôn del proyecto 
de licitaciôn ofertado. Asimismo, se establece que la concesionaria es la ûnica responsable 
del contenido técnico del Proyecto de Construcciôn y asumirâ integramente la responsabilidad 
del resultado final de la ejecuciôn de las obras.
Los excesos de unidades de obra ejecutada que no estén contemplados en el proyecto de 
construcciôn aprobado por la Administraciôn o no correspondan a una modificaciôn del 
mismo, aprobada con carâcter previo por la misma, no darân derecho a compensaciôn alguna 
a favor de la sociedad concesionaria, sin perjuicio de las responsabilidades en las que haya 
podido incurrir (Cl. 15.9).
Retrasos: Es obligaciôn de la sociedad concesionaria ejecutar las obras conforme al Proyecto 
de Construcciôn aprobado por la Administraciôn, cumpliendo con los plazos ofertados para la 
terminaciôn de las distintas fases de las obras e inicio de la explotaciôn (Cl. 8 b). El 
incumplimiento de los plazos establecidos para la elaboraciôn del Proyecto o el retraso en la 
puesta en servicio de la obra, por parte de la sociedad concesionaria, darâ derecho a la 
Administraciôn a optar por la imposiciôn de penalidades, con pérdida de la garantia definitiva, 
o por la resoluciôn del contrato, segûn procéda, todo ello de conformidad con lo recogido en 
el PCAP.
Si opta por la imposiciôn de penalidades, la Administraciôn podrâ dar un plazo a la sociedad 
concesionaria para que tenga la obra püblica en condiciones de ser puesta en servicio, 
siendo de cuenta y riesgo de la misma los mayores costes que se deriven del retraso. La 
imposiciôn de las penalidades no excluye la indemnizaciôn a que pueda tener derecho la
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2. Riesgo de disponibilidad y calidad
El riesgo de explotaciôn corresponde de forma general a la sociedad 
concesionaria que asumirâ los riesgos y responsabilidades de toda indole, 
que se deriven de la explotaciôn de la obra püblica y de las zonas 
comerciales complementarias autorizadas en el PCAP. La explotaciôn de la 
obra püblica se realizarâ poniendo a disposiciôn las instalaciones y el 
mobiliario, mediante la prestaciôn de los servicios y explotaciones comerciales 
incluidas en los anexos del PCAP, midiéndose la disponibilidad de las 
instalaciones a través de la verificaciôn del cumplimiento de los estândares 
objetivos establecidos en el PPTE. Consecuentemente los fallos de 
disponibilidad y calidad respecte de los estândares establecidos en el PPTE, 
valorados de conformidad con parâmetros objetivos establecidos en los 
mismos, implican la aplicaciôn automâtica de las deducciones 
correspondientes sobre la retribuciôn del concesionario por la explotaciôn de 
la obra.
Las deducciones sobre la retribuciôn del concesionario pueden 
alcanzar el total de la contraprestaciôn variable a abonar al mismo por la 
explotaciôn de la obra. Este supone un trasiado de riesgo econômicamente 
significative, en la medida que dicha cantidad variable cubre, no sôlo el coste 
de la explotaciôn de la obra, sino también una parte importante del coste de la 
inversiôn. Asi, una prestaciôn déficiente por parte del concesionario, puede 
poner al mismo en sérias dificultades financieras e, incluse, a partir de un nivel 
determinado de deducciones, originar la quiebra de la concesionaria.
3. Otros riesgos
Administraciôn por danos y perjuicios originados por la demora de la sociedad concesionaria. 
(Cl. 15.3).
Defectos de ejecuciôn: Durante el desarrollo de las obras, la sociedad concesionaria es 
responsable de los defectos que en la construcciôn puedan advertirse, siendo de cuenta del 
adjudicatario el coste correspondiente a las demoliciones, correcciones y reconstrucciones 
que sean necesarias, sin que ello suponga una ampliaciôn del plazo contractual. (Cl. 15.10).
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No se derivarân en ningûn caso responsabilidades para la 
Administraciôn en los siguientes casos, que se recogen con carâcter 
meramente enunciativo:
□ Los resultados de la explotaciôn de las zonas comerciales.
□ La evoluciôn del use del Hospital objeto del contrato.
□ El aumento, supresiôn, reducciôn o modificaciôn de los servicios
medicos que sirvan en la zona o los que se prevean en un future.
□ La sociedad concesionaria asume el riesgo derivado de la evoluciôn
de los mercados financières.
□ Asimismo, asume las labores de la conservaciôn de la obra, 
instalaciones y mobiliario en su sentido mâs amplio, debiendo 
mantener los mismos de forma continuada en adecuadas condiciones 
de disponibilidad y calidad, a efectos de la correcta prestaciôn por la 
Administraciôn del servicio pûblico sanitario al que se destinan, en 
ûltima instancia, las instalaciones y equipamientos.
□ Por ûltimo, destacar que se establece en el PCAP una clâusula de 
progreso que obliga a la concesionaria a “mantenery explotar la obra 
pûbiica de conformidad con io que en cada memento y  segûn e! 
progreso de ia ciencia, disponga !a normativa técnica, 
medioambientai, de accesibiUdad y  eiiminaciôn de barreras y  de 
seguridad que resuite de aplicaciôn, Introduclendo, asimismo, las 
majoras que disponga la Administraciôn a tal e fee to ”.
De acuerdo con lo establecido en el TRLCAP, el PCAP garantiza el 
principio del mantenimiento del equilibrio econômico del contrato y se prevé 
su reequilibrio en aquellos supuestos contemplados en el mismo (clâusula 20) 
que supongan su ruptura en perjuicio de alguna de las partes.
Una vez planteado el marco regulatorio de las infraestructuras en 
Espana procédé analizar, desde un enfoque eminentemente conceptual, la 
naturaleza de las fôrmulas que recientemente se han ido implementando de
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forma generalizada con la finalidad de verificar en que medida suponen 
alguna novedad respecte de las formas de participaciôn privada ya existantes 
en nuestro pais y si, en ultime termine, podemos hablar realmente de la 
presencia de la colaboraciôn pùbiico-privada como una novedosa forma de 
acciôn püblica prestacional largamente arraigada en otras tradiciones 
juridicas.
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CAPiTULO OCTAVO.- VALORAClÔN DE LA PRÂCTICA 
CONCESIONAL ESPANOLA RECIENTE COMO MODELO 
DE COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA
I. CONSIDERACIONES GENERALES
La doctrina administrativista espanola ha estudiado profusamente los 
nuevos esquemas de provisiôn de infraestructuras desarrollados por las 
distintas administraciones pûblicas en estes ultimes anos con rigor cientifico 
pero con un enfoque, a nuestro juicio, limitado por ignorar sus fundamentos.
Abundan en este sentido excelentes trabajos descriptives de las distintas 
fôrmulas y su problemâtica jurldica, contable y financiera en el contexte de la 
prâctica y marco normative administratives, bajo la premisa incuestionada de 
que dichas fôrmulas representan fielmente la adopciôn de la colaboraciôn 
pùbiico-privada como novedosa forma de acciôn pùblica présente en los 
palses anglosajones o, en ùltimo termine, del concepto comunitario que sobre 
tal prâctica se recoge bâsicamente en el Libre Verde (Juan Lozano y 
Rodriguez Mârquez, 2006; MIguez Macho, 2008; Acerete Gil, 2006; Izquierdo 
y Vasallo, 2004). Afirmaciôn que carece de soporte sin un anâlisis en 
profundidad sobre cuales son los verdaderos fundamentos de la colaboraciôn 
y en que medida estân présentes en el escenario infraestructural espahol. 
Precisamente, la ausencia de esa reflexiôn fundamental es lo que, a nuestro 
entender, se pone de manifiesto en las recientes aportaciones doctrinales en 
la materia.
Como ya se ha sehalado anteriormente, en Espana la participaciôn del 
sector privado en el desarrollo de infraestructuras pûblicas de transporte, 
hidrâulicas y sanitarias ha tenido una presencia ciertamente destacada en la 
prâctica administrativa a través, fundamentalmente, de la figura de la 
concesiôn de obra pùblica. Y dicha experiencia ha suavizado la asimilaciôn 
por las administraciones pûblicas y los agentes econômicos y sociales de
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unas formulas contractuales e institucionales que, aùn incorporando 
significativas novedades en los mécanismes de articulaciôn financiera de los 
proyectos, han sido percibidas como proyecciôn natural de los esquemas ya 
ampliamente consolidados en nuestro acervo.
Puede decirse sin lugar a dudas que se han reproducido bâsicamente 
los esquemas surgidos en el seno de la AF/britânica, este es formulas del tipo 
DBFO, adaptândolos a las peculiaridades juridico-administrativas que nuestro 
ordenamiento contractual pûblico imponia al tratamiento del contrato de 
concesiôn a través de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, y la actual regulaciôn 
de dicho contrato en la Ley 30/2007, de 30 de octobre, de Contrâtes del 
Sector Pûblico (en adelante LCSP).
El proceso persiguiô la obtenciôn de los mismos objetivos que los 
planteamientos originales ante la apariciôn de unas necesidades socio- 
econômicas similares, y ello mediante su canalizaciôn a través de formas 
juridicas propias, como el contrato de concesiôn, que permiten una râpida 
asimilaciôn por el ordenamiento y, en este sentido, puede considerarse como 
una prâctica administrativa inercial conducente a la importaciôn literal de 
formas surgidas en contextes juridico-politicos peculiares ûnicamente con 
elobjetivo de atender necesidades pûblicas coyunturales.
A nuestro entender, esta identificaciôn automâtica de los esquemas 
concesionales inspirados en las fôrmulas de la FF! que se multiplican 
incontroladamente en nuestro pais con la figura de la colaboraciôn pûblico- 
privada en su concepciôn original implica una évidente simplificaciôn 
conceptual por cuanto su implantaciôn se lleva a cabo sin adoptar el 
andamiaje teôrico que sustenta el concepto de colaboraciôn pûblico-privada y 
obviando, por tanto, su profundo enraizamiento en una serie de fundamentos y 
principios teôricos que les dotan de su verdadero sentido y que ya han sido 
destacados suficientemente en este trabajo.
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Es obvia la referenda generalizada a la PF! inglesa como origen 
inmediato de dichas formulas, y cierta vinculaciôn es fâcilmente contrastable, 
pero la pretension de que con la simple introducciôn del "peaje sombra” o los 
pagos por disponibilidad en la figura de la concesiôn de obra pùblica 
espanola ya puede hablarse de colaboraciôn pûblico-privada nos résulta 
ciertamente dificil de aceptar. Asi, g ran parte de la doctrina ha acogido este 
fenômeno de expansiôn de esquemas concesionales como el nacimiento de 
una nueva tendencia de gestiôn y financiaciôn de infraestructuras pûblicas en 
nuestro pais identificada con la figura de la colaboraciôn pûblico-privada de 
larga tradiciôn en los paises anglosajones y auspiciada desde las instancias 
comunitarias.
La ya generalizada definiciôn de estas fôrmulas como asociaciones 
pûbUco-prîvadas o colaboraciôn pûblico-privada, como fiel traducciôn de la 
denominaciôn angloamericana, ha ido consolidando un tratamiento de estas 
fôrmulas concesionales como la expresiôn de un proceso de adaptaciôn de 
una novedosa concepciôn de la regulaciôn pùblica de las infraestructuras a 
nuestra prâctica administrativa y, fundamentalmente, al marco normativo 
concesional espahol.
Très son los aspectos que impiden, en nuestra opiniôn, considerar las 
fôrmulas concesionales recientemente adopatadas en Espaha como una 
verdadera expresiôn de la colaboraciôn pûblico-privada: en primer lugar, su 
finalidad exclusivamente presupuestaria, en segundo termine su alcance 
limitado, referido ûnicamente a la financiaciôn privada y, por ûltimo, su 
inadecuada articulaciôn a través del contrato de concesiôn de obra pùblica.
II. LA INADECUAClÔN DE SU FINALIDAD: LA CONSECüClÔN DEL 
OBJETIVO DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.
La experiencia en el âmbito europeo, y muy especialmente en el caso 
espahol, estâ demostrando la existencia de un proceso de identificaciôn de la
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figura genérica de la colaboraciôn pûblico-privada con el cumplimiento de los 
criterios armonizadores establecidos por la Comisiôn Europea en ciertos 
esquemas contractuales que ni siquiera reûnen las caracteristicas que la 
propia Comisiôn y otras instancias comunitarias reconocen como definitorias 
de un concepto mâs o menos comprensivo de la colaboraciôn pûblico- 
privada. Esto significa una limitaciôn extraordinaria en el desarrollo conceptual 
de este fenômeno aûn incipiente en Europa y en la identificaciôn de sus 
fundamentos bâsicos como veremos mâs adelante en el caso espahol.
En Espaha, como ha puesto de manifiesto Miguez Macho (2008: 167) el 
renacimiento que la concesiôn de obras pûblicas ha experimentado en 
nuestro Derecho (...), no tiene que ver tanto con el cambio de papel del 
Estado en la economia o con el deseo de aprovechar las técnicas y la 
experiencia del sector privado como con la ya mencionada necesidad de no 
incurrir formalmente en déficit a la hora de ejecutar y gestionar infraestructuras 
costosas.
Un proceso que Ruiz Ojeda (2006: 541) resume muy acertadamente al 
sehalar que “los trucos de los Estados miembros han alcanzado niveles de 
innovaciôn francamente decepcionantes y de naturaleza casi estrictamente 
formai: denominaciones légales rocambolescas de viejos instrumentes o 
juegos de palabras que ni siquiera merecen el calificativo de ingeniosos. Las 
concesiones y los centrâtes de financiaciôn privada de infraestructuras y 
servicios pûblicos constituyen la tercera generaciôn (la segunda séria la 
creaciôn de entidades instrumentales). En realidad es la primera generaciôn 
de endeudamiento pûblico, ya que buena parte de de los sectores pûblicos, al 
menos en sus inicios, no eran sino el resultado de operaciones de 
nacionalizaciôn o de gestiôn directe en mano pùblica de las primeras 
concesiones”.
El recurso a la financiaciôn privada para afrontar la inversiôn necesaria 
en proyectos de infraestructura, primero de los objetivos fijados en el Libre 
Verde, y las normes para su no consolidaciôn en el balance de las
-344-
CAPÎTULO OCTAVO. -VALORAClÔN DE LA PRÂCTICA CONCESIONAL ESPANOLA RECENTE COMO MODELO DE
COLABORACIÔN PÜBLICO-PRIVADA
administraciones pûblicas a efectos del objetivo de estabilidad, se han 
convertido en los ûnicos criterios identificadores de los esquemas de 
colaboraciôn pûblico-privada, olvidando el reste de elementos esenciales que 
dotan a esta figura de su naturaleza peculiar como forma alternativa de 
provisiôn pùblica.
Un riesgo que la propia UE ha puesto de manifiesto reiteradamente al 
abordar el complejo fenômeno de la colaboraciôn pûblico-privada, insistiendo 
en que su fomente deberâ estar ligado a una comprensiôn global de la figura, 
con sus très objetivos bâsicos. Como sehala el Dictamen del Comité 
Econômico y Social sobre el tema "El refuerzo del derecho de concesiones y 
de contrâtes de asociaciôn entre los sectores pûblico y privado (APP)", de 19 
de octobre de 2000^^  ^ -  CES 1192/2000: “La APP no signîfîca ûnicamente 
recurrir a i sector privado para financiar proyectos de inversiôn, sine también 
recurrir a ias ccmpetencias y  ai "kncw-hcw" de gestiôn dei sector privado para 
reaiizar y  gestionar proyectos pûbiiccs de manera mâs eficaz durante et iargc 
période de su expictaciôn. (.
Ello significa que aquellos paises que pretender seguir las fôrmulas 
propuestas por la FF/inglesa a través de esquemas concesionales DBFO con 
retribuciôn tipo “peaje sombra” o “page por servicios” deberân asegurarse de 
que el trasiado de las responsabilidades y riesgos sobre la construcciôn y la 
explotaciôn al sector privado no responde ûnicamente a razones 
presupuestarias, trasiadando el nivel de riesgo estrictamente necesario para 
lograr la no consolidaciôn del active en las cuentas pûblicas, sino a la 
bûsqueda de la eficiencia en la provisiôn de manera que la libertad del 
privado para construir y operar permita al sector pûblico centrarse en el 
control de la calidad del servicio y garantizar el interés pûblico^^®.
^  Dictamen del Comité Econômico y Social "El refuerzo del derecho de concesiones y de 
centrâtes de asociaciôn entre los sectores pûblico y privado (APP)", de 19 de octobre de 2000 
-CES 1192/2000-.
^  El Dictamen del Comité Econômico y Social sobre el tema "El refuerzo del derecho de 
concesiones y de contrâtes de asociaciôn entre los sectores pûblico y privado (APP)" de 19
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No debiera ser, por tanto, el criterio para decidir la colaboraciôn con el 
sector privado si el active generado por el proyecto se clasifica en el balance 
del sector Gobierno o en el balance del privado. En este sentido, los 
esquemas de colaboraciôn con el sector privado no pueden presentarse 
como una soluciôn estrictamente financiera para el sector pûblico ya que sin 
un planteamiento integral y mâs profundo de la colaboraciôn “el sector publico 
corre el peligro de llevar a cabo proyectos de colaboraciôn pûblico-privada 
por razones inadecuadas, como una mejora a corto plazo de la situaciôn 
presupuestaria en perjuicio de una solidez financiera a largo plazo”^^ .^
Como advierte muy atinadamente el Libre Verde en su nota 5: “Si bien es 
cierto que la cooperaciôn entre los sectores pûblico y privado puede ofrecer 
ventajas microeconômicas, al permitir reaiizar un proyecto con la mejor 
relaciôn calidad/precio y preservar al mismo tiempo los objetivos de interés 
pûblico, no es posible, sin embargo, presenter dicha cooperaciôn como una 
soluciôn milagrosa para el sector pûblico, que tiene que hacer trente a 
restricciones presupuestarias. La experiencia demuestra que es conveniente 
determiner para cada proyecto si la opciôn de colaboraciôn ofrece una 
plusvalia real en relaciôn con las demâs posibilidades, como la adjudicaciôn 
mâs clâsica de un contrato”^^ ®.
De todo ello se desprende que la aproximaoiôn comunitaria al 
fenômeno de la colaboraciôn tiene un carâcter limitado en tanto surge como 
constataciôn de una realidad nueva y particular como es el desarrollo de los 
modelos derivados de la FF/, que en si misma también una versiôn particular 
de una realidad mucho mâs amplia y polivalente como es la colaboraciôn
de octubre de 2000 -  CES 1192/2000- senalaba: "Algunos Estados han decidido hacer de ta 
APP una herramienta centra! de su acciôn pùbiica. E! Gobierno britânico sentô e! principio de 
que ei recurso a i sector privado permite iimitar ia acciôn dei poder pùbiico a ia parte 
fundamentai de sus m isionesy concentrarse en ia caiidad de iasprestaciones".
Informe del Parlamento Europeo sobre la Colaboraciôn Pûblico-PrIvada y el Derecho 
Comunitario en materia de Contrataciôn Pùblica y Concesiones 2006/2043.
Véase la Comunicaciôn de la Comisiôn al Consejo y al Parlamento Europeo «Finanzas 
pûblicas en la UEM -  2003», European Economy, n- 3, 2003 [COM (2003) 283 final].
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pùbiico-privada, y con un alcance circunscrito a la tarea de armonizaciôn de 
su tratamiento en los distintos paises miembros.
En ningûn caso nace con una voluntad de numerus dausus u 
omnicomprensiva del espectro de manifestaciones posibles de la 
colaboraciôn ni, conceptualmente se atreve a définir tal fenômeno mâs allâ de 
unos rasgos bâsicos comunes en la praxis mâs generalizada. 
Consecuentemente, se hace necesario contemplar un modelo institucional 
variado y flexible de colaboraciôn pûblico-privada que pueda adaptarse a 
cada caso particular, en diferentes situaciones y con distintos participantes, lo 
cual excede de la perspectiva adoptada por el derecho comunitario (Cavallier, 
1998: 17).
Pese a esta incapacidad para ofrecer una referencia conceptual y 
regulatoria de garanties, los documentos comunitarios ya perfilan la necesidad 
de enfocar la colaboraciôn con una perspectiva mâs elevada y ambiciosa que 
la servir de simple parche presupuestario, y es la de abrazar un nuevo marco 
relacional entre los sectores pûblico y privado que supere los parâmetros 
hasta ahora conocidos en la contrataciôn tradicional y apueste por aprovechar 
las capacidades de une y otro en aquello en lo que mâs eficiencia puedan 
aportar; un primer paso para reconocer desde instancias comunitarias la 
realidad de la filosofia colaborativa como un acercamiento diferente a la 
regulaciôn pùblica de las infraestructuras desde una concepciôn radicalmente 
distinta de las ya conocidas fôrmulas contractuales e institucionales que 
supere la ortodoxia en los planteamientos prestacionales.
A si se recoge, por ejemplo, en la Comunicaciôn de la Comisiôn relativa 
al Desarrollo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones 
innovadoras e Interoperabilidad del telepeaje” -COM (2003) 132- al decir que 
“Esta revisiôn del derecho administrativo clâsico en el caso de la concesiôn ya 
ha comenzado en algunos Estados miembros. (...) Son necesarias nuevas 
ideas, clâusulas innovadoras, asi como la superaciôn del concepto tradicional 
de "pûblico" con el fin de fomentar esta tendencia a nivel comunitario”.
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En el mismo sentido el Libre Verde sobre “Colaboraciôn para una nueva 
organizaciôn del trabajo” {Green Paper o f the European Union “Partnerships 
for a New Organisation o f Wo/k) publicado en 1997, ya demanda nuevas 
estructuras organizativas entre los sectores publico y privado en muchos de 
los sectores esenciales de la vida social. Entre elles, las infraestructuras se 
conciben como elementos esenciales para la productividad y la mejora de la 
calidad de vida. Se hace referencia de forma expresa al termine gobernanza 
en contraste al Gobierno como forma de organizaciôn, definiéndose como 
aquellas formas de cooperaciôn interorganizativa entre diferentes actores 
publiées y privados, especialmente en el âmbito local o urbane (Cavallier, 
1998).
Este proceso también se ha producido mâs allâ del âmbito europe, en 
paises como Australia (especialmente en el Estado de Victoria), donde la 
experiencia en propyectos PPP evolucionô en los objetivos a que iban 
dirigisdos desde una inicial finalidad puramente financiera y contable hacia 
una prespectiva mâs enfocada en la eficiencia. Asi, en el periodo entre finales 
de los ahos ochenta y principios de los noventa del siglo XX, la razôn principal 
que justificaba la utilizaciôn de los PPP’seto. la obtenciôn de financiaciôn fuera 
del balance de las Administraciones, de manera que no computara en los 
limites globale impuestos por el Comité Australiano de Endeudamiento 
{Austraiian Loan Councii). La postura del Estado enfocada ûnicamente a su 
capitalizaciôn sin repercusiones contables I levé a la prestaciôn de garanties 
pûblicas para asegurar la viabilidad de los proyectos y atraer mâs capital 
privado pero limitando al minimo el riesgo asumido por el sector privado. Ello 
derivô en proyectos ineficientes cuyo coste final tuvo quye ser asumido por los 
contribuyentes.
Tras un periodo de transiciôn en el que parte de los defectos anteriores 
se fueron moderando, desde el ano 2000 a la actualidad se produce un 
significative cambio en las politicas pûblicas respecte de los proyectos con 
participaciôn privada en el sentido de que la principal finalidad es alcanzar la 
eficiencia de los proyectos en términos de coste de la inversiôn para el sector
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pûblico y la pimacia del interés pûblico mediante la asignaciôn optima de los 
riesgos del proyecto a lo largo de la vida del mismo (Maguire y Malinovitch, 
2004: 28).
Con esto no queremos decir, ni mucho menos, que la regulaciôn por 
Eurostat de los criterios de contabilizaciôn aplicables a las fôrmulas de 
financiaciôn privada a efectos del objetivo de estabilidad no sean a todas 
luces necesarios, ni restar su importancia como referencia para el correcte 
tratamiento de realidades que no coinciden en la forma, aunque si en la 
esencia, con los esquemas ya conocidos. Mas bien, al contrario, tal regulaciôn 
se adivina esencial en aras de una mayor disciplina y eficiencia en la gestiôn 
pùblica de bienes y servicios, su adecuado registre en las cuentas pûblicas 
de acuerdo a la esencia econômica que reside en cada operaciôn y la 
homogeneidad y transparencia de la acciôn pùblica en el espacio de la Uniôn 
Europea.
Como acertadamente sehala Gonzalez Garcia (2006: 3) se propone lo 
que se denomina una “visiôn positiva” de la aplicaciôn de la estabilidad 
presupuestaria a la construcciôn de infraestructuras. Con ella, Eurostat habria 
introducido cierto rigor en el funcionamiento administrativo, ya que la 
estabilidad obliga a ajustar mejor las prestaciones que va a abonar la 
Administraciôn en ejecuciôn de los contratos de obra. Ademâs, introduce 
criterios de eficacia en la asignaciôn de los recursos.
Parece claro, por tanto, que el establecimiento de unos criterios 
precisos para la calificaciôn de los proyectos que cuenten con participaciôn 
privada en la financiaciôn contribuye decisivamente a mejorar la disciplina 
presupuestaria y la veracidad de las cuentas pûblicas a efectos de 
cumplimiento del objetivo de estabilidad. La exigencia de que se trasiade al 
sector privado una parte sustancial de los riesgos de construcciôn y demanda 
o disponibilidad para la no consolidaciôn del active en el balance de la 
Administraciôn servira igualmente para acentuar las diferencias entre 
contratos de naturaleza distinta como son los contratos de obra y las
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concesiones, evitando la habituai tendencia a la diluciôn de los conceptos 
mediante, por ejemplo, la asunciôn por la Administraciôn de la mayoria de los 
riesgos del contrato en una concesiôn de obra pùblica.
Con todo ello, sin embargo, debemos descartar el elemento 
presupuestario como ûnica referencia de criterio en el anâlisis de la 
colaboraciôn pûblico-privada. La captaciôn por los poderes pûblicos de 
capital privado, aûn siendo un aspecto nuclear de la participaciôn del sector 
privado en la provisiôn de bienes pûblicos, no debe erigirse en causa ûnica 
de tal actuaciôn ni, mucho menos, servir como rasgo definitorio de una figura 
compleja y poliédrica como es la colaboraciôn pûblico-privada.
En nuestra opiniôn, utilizar el anâlisis de los criterios de consolidaciôn 
contable establecidos por Eurostat como ûnico elemento de valoraciôn 
respecte de la colaboraciôn pûblico-privada nos conduce a un error de 
concepto: confundir causas y consecuencias.
El trasiado de ciertos riesgos -construcciôn, demanda, disponibilidad- es 
una consecuencia propia del reparte efectivo de riesgos que un esquema de 
colaboraciôn establece en aras de una mayor coste-eficiencia del proyecto, y 
sirve como indicio, a efectos de su contabilizaciôn, de la realidad econômica 
de la operaciôn respecte de la propiedad de los actives construidos. En 
ningûn caso debe ser la causa que motiva la calificaciôn de un esquema 
como colaboraciôn pûblico-privada que, por el contrario, se encuentra en una 
diferente posiciôn de los sectores pûblico y privado en la relaciôn prestacional 
que implica la bûsqueda de la eficiencia a través de la libertad del privado 
para construir y operar, el reparte de riesgos y bénéficiés y la redefiniciôn del 
papel del sector pûblico hacia una propuesta de definiciôn de los outputs y 
objetivos y la garantia de los intereses générales.
Por eso estamos incurriendo en nuestro pais en una suerte de 
autoengaho, al calificar de colaboraciôn pûblico-privada lo que no pasan de 
ser, tal como se ve en la experiencia mâs reciente, formas de diferimiento de
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las inversiones con el necesario camuflaje formai para eludir la incidencia en 
el déficit pûblico. A pesar de las ya mencionadas advertencias de la UE sobre 
el inadecuado enfoque de estas formulas de colaboraciôn pûblico-privada 
sobre el aspecto puramente presupuestario, en Espana ni se fia comprendido, 
ni se fia aceptado, y se fia desecfiado, fiasta el momento, el verdadero valor 
de la colaboraciôn para la reforma del sector pûblico y la eficiencia, 
limitândose a cumplir formalmente con los criterios de Eurostat.
III. LA ERRÔNEA IDENTIFICACIÔN DE LA FINANCIACIÔN PRIVADA 
CON LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA.
Como se fia ido demostrando en el apartado anterior las nuevas fôrmulas 
concesionales e institucionales implantadas recientemente en Espana fian 
tenido un objetivo esencialmente financiero, en tanto formas avanzadas de 
captaciôn de recursos procedentes del sector privado que permitieran 
afrontar las acuciantes necesidades de inversiôn infraestructural de las 
distintas administraciones pûblicas y sin afectaciôn al déficit pûblico y, 
consecuentemente, al cumplimiento del objetivo de estabilidad. Podemos 
decir sin temor a equivocarnos que se fia reproducido el modelo de 
financiaciôn privada alternativa para inversiones pûblicas que propuso el 
Gobierno del Reino Unido con el lanzamiento de la PFÎon 1992.
Se fia importado la articulaciôn financiera que distinguiô la variante DBFO 
de los esquemas originales de los que provenla y que consiste bâsicamente 
en trasiadar la retribuciôn al operador privado desde los usuarios a la propia 
Administraciôn concedente, permitiendo la utilizaciôn de la financiaciôn 
privada en aquellas infraestructuras, como por ejemplo las sociales, que 
deben tener carâcter gratuite para la ciudadania. La utilizaciôn de estes 
mécanismes adaptados a los criterios de trasiaciôn de riesgo que exige 
Eurostat para la no consolidaciôn contable de la inversiôn en las cuentas 
pûblicas fia permitido que en nuestro pais podamos fiablar de una politica de
-351-
Fundamentos de la colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espafiol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
financiaciôn privada alternativa a la presupuestaria para el desarrollo de 
proyectos pûblicos.
Ello ha llevado a la simplificaciôn conceptual que identifica financiaciôn 
privada con colaboraciôn^^^ o, cuanto menos, reduce la colaboraciôn pûblico- 
privada a la colaboraciôn en la financiaciôn, y que ha tenido acogida en 
buena parte de las autoridades pûblicas, el mercado y la doctrina cientifica 
(Juan Lozano y Rodriguez Marquez (2006); Acerete Gil, 2006; Izquierdo y 
Vasallo (2004); Abelaira Dapena (2006). Aûn mâs, sorprendentemente tal 
identificaciôn se ha circunscrito ûnicamente a los esquemas concesionales 
que incorporaban los mecanismos de retribuciôn a cargo de la propia 
Administraciôn propios del modelo DBFO -peaje en sombra o pago por 
servicios- obviando, sin embargo, los esquemas concesionales clâsicos a 
través del pago por los usuarios o autofinanciados que, sin duda, son la mâs 
tradicional expresiôn de la financiaciôn privada.
Esta postura no se sostiene desde nuestro punto de vista por dos 
razones fondamentales: en primer lugar, la financiaciôn privada es una de las 
posibles funciones que asume el sector privado en el âmbito de la 
colaboraciôn, muy frecuente es cierto, pero conceptualmente no détermina 
necesariamente la existencia de ésta y, en segundo término, la concepciôn 
original de la colaboraciôn pûblico-privada le otorga una dimensiôn mucho
Son numerosos los ejemplos de tal postura. Sirvan como muestra Puerto Cela (2006)., al 
decir que "viene entendiéndose por colaboraciôn pûblico-privada un sistema de financiaciôn 
mixta Bayôn Mariné (2006) al senalar que "todo sistema de Colaboraciôn Pùbiico-Privada 
gira sobre un régimen de financiaciôn privada", y el propio Plan Estratégico de 
Infraestructuras de Transporte (PEIT) 2005-2020 elaborado por el Ministerio de Fomente que 
en su Apartado 8 literalmente establece “Marco econômico y financiero del PEIT”: 'Los 
modèles de financiaciôn pùbiico-privada en infraestructuras, no siendo absdutamente 
novedosos, han adquirido especiai reievancia en ias üitimas décadas, tanto en et âmbito 
comunitario como en ei no comunitario, unidos generaimente a i denominador comün de ias 
restricciones presupuestarias y  ia necesidad creciente de disponer de mâs y  mejores 
infraestructuras. En ei caso de Espaha, ei esquema de colaboraciôn pûblico-privada (PPP), ha 
pasado por iguai proceso. En ia ûitima década se ha incrementado sustanciaimente ei 
voiumen de infraestructuras cuya construcciôn ha sido financiada con aportaciôn de recursos 
privados. Es en ia construcciôn de autovfas, autopistas y  puertos donde mâs han encontrado 
eco ias fôrmulas PPP en Espaha ".
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mâs amplia que la simple atracciôn de capital privado. Veamos a continuaciôn 
estos planteamientos.
1. LA FINANCIACIÔN PRIVADA COMO PARTE DE UN TODO.
En este punto conviene distinguir dos conceptos -financiaciôn y 
retribuciôn- que son diferentes en su esencia. Al hablar de financiaciôn 
pùblica o privada debemos referirnos a la naturaleza del sujeto que asume la 
responsabilidad de financiar el proyecto asumiendo el riesgo financiero del 
mismo y los costes de su ejecuciôn, esto es, el empleo de las inversiones de 
capital necesarias con la expectativa de su recuperaciôn y la obtenciôn de los 
correspondientes redites a través de la explotaciôn del active construido, con 
independencia de dônde procedan las retribuciones que constituyen dicha 
explotaciôn.
La naturaleza de la financiaciôn tiene que ver con quién asume el riesgo 
y no con la procedencia de los pagos que retribuyen la explotaciôn (Valcârcel 
Fernândez, 2007: 7)^°.
En este sentido, nos referiremos a la financiaciôn privada en aquellos 
casos en que los particulares acopien los recursos dinerarios necesarios para 
la ejecuciôn de una obra pùblica arriesgando tal inversiôn bajo la 
incertidumbre de una explotaciôn incierta que le permita recuperar lo aportado 
y obtener la rentabilidad esperada (Valcârcel Fernândez, 2007: 6).
A tal efecto es indiferente que las retribuciones en que pudiera consistir 
tal explotaciôn procedan directamente de los usuarios de la obra o sean 
aportados por la Administraciôn Pùblica concedente siempre que se respete
^  Y concluye la autora que: “En general, para poder afirmar que nos encontramos ante un 
ejemplo de financiaciôn privada de obras -as! particuiarmente los contratos de CPP- résulta 
indispensable que el contratista no sôlo asuma los riesgos de construcciôn (deficiencias 
técnicas, posibie encarecimiento de materiaies, retrasos en ia entrega), sino también ios de 
disponibiiidad, gestiôn u operatives (mayores costes de explotaciôn que ios iniciaimente 
previstos, responsabilidades surgidas por prestaciôn dei servicio en peer es condiciones de 
ias pactadas), ios de demanda (use de! bien expiotado o prestaciôn de un servicio por debajo 
de ios niveies previstos) y  tes financières asociados a i incremento dei coste finai por ia 
concurrencia de ios anteriores"{\lB\cà.rce\ Fernândez, 2007: 7).
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el riesgo de explotaciôn (Arino Ortiz y Villar Ezcurra, 2002: 190). Ahaden los 
autores que “la concesiôn es bâsicamente un sistema para la gestiôn privada 
de las infraestructuras pero no necesariamente para su financiaciôn con cargo 
a recursos privados. Lo que tiene de peculiar esta figura es que se externalize 
una actividad que, de otro modo, séria atendida de forma directa por los 
servicios de las administraciones pûblicas y eso es lo que reflejan las fôrmulas 
anglosajones conocidas con las siglas BOT (BuHd, Operate and Transfer), 
DBOT (Design, Buiid, Operate and Transfer) y otras similares. Lo realmente 
importante de todas estas fôrmulas es la fase de operaciôn (operate) que se 
encomienda al concesionario de una infraestructura y que nosotros 
traducimos como explotaciôn.
Se trata como finalidad primordial de poner en prâctica el outsourcing, 
por el convencimiento de que el empresario particular es mucho mâs apto que 
la Administraciôn para gerenciar una explotaciôn econômica. (...) El hecho de 
que la explotaciôn se rémunéré con cargo a recursos pûblicos o privados es 
algo indiferente para esta fôrmula, que admite todo tipo de remuneraciôn” 
(Arino Ortiz y Villar Ezcurra, 2002: 190).
Valcârcel Fernândez (2007: 6) sehala que “en suma, en sentido amplio 
cabe considerar que estamos ante un supuesto de financiaciôn privada de 
obras pûblicas cuando se recurre al préstamo a través de los bancos o del 
mercado financiero, siendo, ademâs conforme a los parâmetros manejados, 
los peajes que se pueden imponer por el uso de infraestructuras -ya los 
abonen los usuarios directamente o la Administraciôn- una forma de 
financiaciôn privada”.
Por ello es posible hablar de financiaciôn privada cuando el total de la 
retribuciôn del privado proviene de aportaciones del sector pûblico siempre 
que esté vinculada al uso o la disponibilidad de modo que no quede 
garantizada una cantidad cierta que anularia el riesgo (“peaje sombra”) y, por 
el contrario, cabria concebir de financiaciôn pùblica los casos en que no 
exista ninguna aportaciôn por el sector pûblico pero, de manera indirecta.
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garantice un nivel fijo de ingresos al sujeto privado a través de subvenciones o 
ayudas pûblicas de cualquier indole, o avale la viabilidad del proyecto y la 
devolucion de deuda financiera asumida por el privado con garantias 
pûblicas.
La tan frecuente retribuciôn mixta, que no financiaciôn mixta, consistente 
en el pago de un canon por los usuarios complementado con aportaciones 
pûblicas directas (“peaje blando”) podria calificarse de financiaciôn pùblica o 
privada en funciôn de quien asume el riesgo financiero del proyecto de 
acuerdo al nivel de certeza que adquiera la retribuciôn para el operador.
En tal sentido tampoco no debe confundirse el concepto de financiaciôn 
pùblica 0 privada con el de financiaciôn presupuestaria o extrapresupuestaria, 
en tanto que esta segunda clasificaciôn, frecuente en nuestra doctrina, 
atiende al impacte que las distintas fôrmulas de provisiôn de infraestructuras 
tienen sobre el Presupuesto pûblico y no al significado econômico de la 
operaciôn (Juan Lozano y Rodriguez Marquez (2006).
Es habituai la identificaciôn entre financiaciôn privada y 
extrapresupuestaria en referencia a su instrumentaciôn al margen del 
Presupuesto, si bien, a nuestro juicio, tal equiparaciôn no es déterminante si 
tenemos en cuenta que prâcticamente todas las soluciones para la provisiôn 
de infraestructuras, con excepciôn de los esquemas concesionales 
autofinanciados, tienen repercusiôn en el Presupuesto, sin dejar por ello de 
representar algunas de ellas fôrmulas de financiaciôn privada cuando dicha 
repercusiôn no suponga el coste total de la inversiôn, esto es, cuando el sujeto 
privado asuma el riesgo financiero y de ejecuciôn de la obra y no ûnicamente 
el diferimiento del coste de la misma^^\
Un ejemplo claro de cuanto decimos es la consideraciôn, de acuerdo con el criterio de 
repercusiôn en el Presupuesto, de las fôrmulas de abono total del precio o “método alemân” y 
las concesiones con “peaje sombra” o “pagos por disponibilidad”. Si atendiéramos 
ûnicamente a la existencia de im pacte presupuestario ambas serian modalidades 
presupuestarias con diferimiento del gasto pûblico por cuanto ambas suponen pagos 
provenientes del Presupuesto con carâcter diferido a la ejecuciôn de la obra (si lo
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Como apunta Valcârcel Fernândez (2007: 6) a este respecte: “daremos 
por buena la equivalencia entre financiaciôn extrapresupuestaria y 
financiaciôn privada de obras pûblicas, siempre y cuando esta opciôn se 
traduzca en estimar que el acopio de los recursos dinerarios precisos para 
cubrir los costes a los que ascienda la ejecuciôn de una determinada obra 
pùblica pretenda, a priori, no tener un reflejo idéntico en el presupuesto al que 
tenian en el caso anterior, obteniéndose a través de las inversiones que los 
particulares decidan emplear, arriesgar, motu propio en tal menester y que, de 
ordinario obtendrân de la financiaciôn que les concedan las entidades 
financieras”.
Pues bien, la financiaciôn privada es una condiciôn frecuente en la 
colaboraciôn pûblico-privada para dotaciôn de infraestructuras pero no 
imprescindible para que ésta exista. Como se ha visto anteriormente en este 
trabajo, existen formas de colaboraciôn que no incluyen la asunciôn del riesgo 
de financiaciôn por el sujeto privado sino que éste corresponde al sector 
pûblico con independencia de que la retribuciôn al privado por el 
mantenimiento y la operaciôn del active construido se obtuviese de la propia 
Administraciôn o de los usuarios (por ejemplo los esquemas Lease, Deveiop
comparamos con el régimen de pago de los contratos de obra tradicionales en los que la 
Administraciôn paga al contratista mediante abonos a cuenta o certificaciones, a medida que 
éste va ejecutando la obra). Por el contrario, si atendemos al criterio de asunciôn del riesgo de 
la operaciôn, criterio que nosotros defendemos, el primero de elles resultaria igualmente un 
modelo presupuestario en el que no existe financiaciôn privada propiamente dicha ya que el 
contratista ûnicamente “adelanta” la financiaciôn de la obra hasta su ejecuciôn, momento en el 
que recibira el total del precio pactado, pero no asume riesgo financiero alguno; se trata de un 
pago aplazado de la obra y, en puridad, la financiaciôn sigue siendo pùblica. Sin embargo, en 
la modalidad de concesiôn con retribuciôn a cargo de la Administraciôn no asistimos a un 
diferimiento del precio sino a una verdadera financiaciôn privada en tanto el sujeto privado 
asume el coste de la inversiôn a su total riesgo, es decir, sin que los pagos que reciba como 
retribuciôn signifiquen el pago total y cierto de dicho coste por estar sometidos a la 
variabilidad propia del riesgo de explotaciôn. Sôlo asi se pueden concebir desde el punto de 
vista econômico estas fôrmulas como arrendamientos operativos y no consolidar 
contablemente el importe de la inversiôn en las cuentas pûblicas. A sensu contrario si no 
existe riesgo para el sujeto privado las aportaciones presupuestarias al concesionario 
significan un pago aplazado de la obra en tanto aseguran el total de su coste y por ello pasan 
a considerarse como adquisiciôn a plazos o arrendamiento financiero de un active y, por ello, 
susceptible de registrarse en el balance de la Administraciôn concedente por el importe total 
de la inversiôn.
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and Operate (LDO)/ Lease, Renovate, Operate and Transfer (LROT)^^ ,^ Buy, 
Buiid and Operate Design, Buiid and Operate (DBO) sin esquema
de financiacion DF o Tax-Exempt y Buiid, Operate and Transfer
(BOT)^^).
Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, qua la financiacion privada 
no détermina automaticamente la existencia de colaboracion mas alia de la 
logica participacion del sujeto privado en ese aspecto del proyecto aportando 
el capital y asumiendo los riesgos financières del mismo. En la colaboracion 
publico-privada, en su sentido amplio, caben conceptualmente todas las 
posibilidades de financiacion publica o privada (si bien es la financiacion 
privada la que prédomina en la mayoria de los esquemas conocidos) y 
retribuciôn pùblica, mixta o proveniente de los usuarios. Serân las 
caracteristicas de la relaciôn entre el sujeto pûblico y el privado en el devenir 
del proyecto las que determinarân de forma fehaciente si estâmes ante un 
esquema de code colaborativo. Otra cosa bien distinta es el concepto de 
coiaboraciôn pûbiico-privada en ia financiacion que, obviamente, implica una 
financiacion, al menos en parte, privada, pero que en ningùn case puede 
equipararse a la figura de la colaboracion en su concepciôn original.
Explotaciôn de un active per el sector privado, incluyendo las obras de renovaciôn, 
mediante la operaciôn de servicios de interés pûblico a largo plazo y financiândose 
normalmente a través de cânones pagados por los usuarios.
^  Explotaciôn de un active por el sector privado incluyendo ampliaciôn o extension de los 
actives y financiândose normalmente a través de cânones pagados por los usuarios.
^  El sector privado disena, construye y explota el active mediante la operaciôn de los 
servicios, y le transfiere al Estado al final del période contractual. La financiaciôn a cargo del 
sector privado es complementaria del esquema anterior y se Neva a cabo mediante fôrmulas 
especificas de financiaciôn que pueden excluirse a requerimiento de la autoridad concedente.
^  El sector pûblico concede al privado el diseno, la construcciôn del active y su explotaciôn 
mediante el dercho al cobro de tarifas a los usuarios por el use de aquél, transfieriéndose al 
Estado al final del période contractual. En principle incluye la financiaciôn por el privado, 
aunque la fôrmula ^07"admite la posibilidad de que la financiaciôn sea pûblica.
-357-
Fundamentos de la coiaboraciôn pûbiico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su apiicaciôn en ei Derecho
espanol: estudio de ia vigente reguiaciôn contractual
2. LA COLABORACION PÛBLICO-PRIVADA COMO MODELO DE 
REGULAClÔN: MAS ALLA DE LA SIMPLE FINANCIACIÔN PRIVADA 
DE INFRAESTRUCTURAS.
Puede decirse siguiendo a Allard y Trabant (2008: 8) que la principal 
razôn, y posiblemente la ûnica, para la implementaciôn de los PPPen Espana 
durante la pasada década ha sido la obtenciôn de financiaciôn adicional en 
un memento de restricciones presupuestarias y gran necesidad de 
infraestructuras y servicios pùblicos. En ta! sentido, este exclusive énfasis en 
el aspecto de financiaciôn ha condicionado decisivamente el tratamiento de 
los PPP en Espana ya que, lejos de articularse una estrategia para la 
coiaboraciôn privada en la acciôn pûblica, estableciendo vias especificas 
para la obtenciôn de value for money y la estandarizaciôn de contrâtes 
adecuadamente negociada, ünicamente se ha planteado el protagonismo del 
sector privado para la bûsqueda de la financiaciôn privada ("hands o ff’search 
for private financing) (Allard y Trabant, 2008: 8).
La ausencia de una politica pûblica sustentada en la coiaboraciôn queda 
de manifiesto desde el memento en que los poderes pùblicos confian en el 
mercado y la iniciativa privada exclusivamente por su capacidad de 
financiaciôn sin aceptar el papel propio como regulador y, al mismo tiempo, 
socio participante en una nueva concepciôn de la actividad de provisiôn de 
servicios pùblicos en la linea que han seguido paises como Reine Unido o se 
desprende, por ejemplo, de las guias sobre la gobernanza en los PPP 
desarrolladas por la Comisiôn Econômica de las Naciones Unidas para 
Europa (United Nations Economie Commission for Europe (UNECE) 2005, 
2008).
Como ha puesto de manifiesto este organisme los PPP han sido 
considerados inicialmente como un mécanisme financière para acometer 
gastos de inversiôn fuera del balance de las administraciones pûblicas y, 
entendido como un instrumente financière o técnico exclusivamente, su 
implementaciôn no era objeto de participaciôn por los ciudadanos y demâs
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agentes sociales, obviando asi su necesario enfoque hacia la gobernanza 
(UNECE, 2008: 15).
El resultado, a la postre, révéla marcados desencuentros de indole 
conceptual que provocan en no pocas ocasiones desajustes relevantes en la 
puesta en practice de los proyectos. Proyectos que, lejos de representar 
manifestaciones de una novedosa concepciôn de la actividad de provisiôn 
pûblica basada en la coiaboraciôn entre sectores y el aprovechamiento de 
capacidades y el reparte de bénéficiés y riesgos, aparecen como 
concesiones tradicionales que incorporan mécanismes de financiaciôn 
privada estructurada (tailored financing) orientados exclusivamente a evitar la 
consolidaciôn contable de la inversiôn y amplian su âmbito de apiicaciôn a 
infraestructuras sin posibilidad de autofinanciaciôn, como el case de las 
autovias o los equipamientos éducatives y sanitarios, gracias a la introducciôn 
de la técnica del peaje en sombra o “page por servicios” propio de los DBFO 
que habilita el abono de las retribuciones por la Administraciôn en funciôn del 
use o la puesta a disposiciôn de la infraestructura.
Parte de la doctrina, con cuya postura nos identificamos plenamente, ya 
ha puesto de manifiesto la escasa novedad conceptual aportada por estas 
nuevas fôrmulas de financiaciôn privada de infraestructuras pûblicas, que tan 
entusiasta acogida han experimentado en nuestro pais, bajo la consideraciôn 
de que taies esquemas de coiaboraciôn tal y como se proponen desde las 
instancias comunitarias coinciden plenamente con la figura tradicional de la 
concesiôn que recoge nuestro ordenamiento juridico administrativo (Miguez 
Macho, 2008: 165)^ ^® o, en todo caso, supone ünicamente una renovaciôn de
Senala Miguez Macho (2008: 165) que “ios prototipos de los que ia Comisiôn comprende 
en esta expresiôn (coiaboraciôn pûbiico-privada) son dos instituciones de iarga tradiciôn en 
nuestro Ordenamiento Jurfdico y  en ios demâs con regîmenes de Derecho administrativo de 
inspiraciôn francesa, ias concesiones de obras pûbiicas y  de servicios pübiicos".
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la figura para acoger relaciones mas complejas (Garcia Capdepôn, 2005: 
89)^"'.
Por esta razôn han sido consideradas como fôrmulas de alquimia 
financière cuya ûnica finalidad es la asunciôn por el Estado de importantes 
proyectos de infraestructura con capital privado eludiendo las restricciones 
presupuestarias impuestas por el cumplimiento del objetivo de estabilidad 
presupuestaria, es decir, meros artificios contables sin otro fin que la no 
consolidaciôn de la inversiôn en las cuentas pûblicas (Ruiz Ojeda, 2006: 541, 
Gonzalez Garcia, 2006: 38).
Y es que estas formas avanzadas de concesiôn que se han extendido en 
nuestro pais siguiendo el ejemplo de los esquemas surgidos en Is PF! 
britânica, aûn pudiéndose considérer en un sentido amplio como coiaboraciôn 
pûbiico-privada teniendo en cuenta que la construcciôn, financiaciôn y 
explotaciôn de los activos se lleva a cabo a través de la participaciôn de un 
agente privado y no directamente por el Estado, no invitan a su consideraciôn 
strictu sensu como formas de coiaboraciôn sino de participaciôn o gestiôn 
indirecte, este es, subordinada, en nada diferentes desde un punto de vista 
conceptuel de la concesiôn mas tradicional, ya que no estân présentes en 
elles los principios inspiradores de los partnerships, ni una concepciôn del 
sector pûblico mas cercana al Estado regulador.
Si exploramos el contexte originario que vio nacer a la PF/obtendremos 
una prueba clara de que la cuestiôn de la financiaciôn con capital privado era 
sôlo una de las caras de una realidad compleja que transformô las politicas 
pûblicas a partir de los ahos 90 y que se asentaba en la filosofia de la 
coiaboraciôn entre los sectores pûblico y privado como clave de la
En palabras del propio autor: “los oontratos de coiaboraciôn pûblico privada son bien 
conocidos entre nosotros. Su epitome, la concesiôn administrative de obras, que se remonta 
al derecho francés del sigio XVI, tue usada para financiar y ejecutar ia desecaciôn de 
pantanos. Con este no prétende insinuar que estemos ahora ante un fenômeno que se limita a 
un simple cambio de nombre; antes bien, estes négocies juridicos tradicionales han sido 
modificados recientemente para cobijar un nuevo entramado de relaciones bastante mas 
sutiles y complejas entre los sujetos contratantes” (Garcia Capdepôn, 2005: 89)..
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concepciôn sobre la que giraba el planteamiento politico de entonces. Desde 
1997 el gobierno laborista de Tony Blair fue transformando la tradicional 
postura de su partido en su etapa de oposiciôn a los conservadores, 
vinculada a un decidido protagonismo del Estado, y adoptô una politica 
pûblica claramente fundamentada en el concepto de la coiaboraciôn pûblico- 
privada^ "^ ®. En el marco general de reformas del sector pûblico, el “NewPublic 
Management’’, se intensified el enfoque hacia la prestaciôn de los servicios 
pùblicos a través relaciones de coiaboraciôn entre agencias 
gubernamentales, tanto centrales como locales, el sector privado y las 
organizaciones voluntarias o “tercer sector” (Falconer y McLaughing, 2000: 
121).
La coiaboraciôn se concibiô como pieza clave del llamado “Nuevo 
Laborismo” dando lugar a un amplio abanico de formas de colaborativas entre 
los sectores, unas mas novedosas y otras continuistas con la tradiciôn 
conservadora de la pasada década. Y el recurso a las fôrmulas de 
coiaboraciôn pûbiico-privada atendia, asimismo, a distintos objetivos al mismo 
tiempo coincidentes con los grandes directrices que han caracterizado el 
fenômeno colaborativo desde sus origenes. Asi, se persigue: 1) la aportaciôn 
de fuentes alternatives de financiaciôn para el sector pûblico a través de PFi 
(Falconer y Ross, 1998), 2) la “reinvenciôn” del Estado y el otorgamiento de 
legitimidad a las comunidades locales en el establecimiento de las politicas 
pûblicas de desarrollo econômico local (Osborne y Ross, 1998) y 3) afrontar 
el reto planteado por el progresivo incremento de la participaciôn de la 
sociedad civil en los procesos politicos (Scott, 1998).
En este sentido queda patente la pertenencia de la PFi a un proceso 
mas amplio y ambicioso que, en su conjunto, perseguia el desarrollo de un 
nuevo marco de relaciones entre los distintos actores del panorama
Las premisas de Blair fueron bautizadas como “Tercera Via” en consideraciôn a su 
posiciôn intermedia entre la corriente privatizadora y de preeminencia del sector privado 
puesta en marcha en los ahos 80 por los conservadores de Margaret Thatcher y la doctrina 
laborista que abogaba indiscutiblemente hacia una vuelta a lo pûblico y el protagonismo del 
Estado en las politicas pûblicas.
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sociopolitico, gobierno, empresa y sociedad civil, para la implementaciôn de 
las politicas pûblicas de prestaciôn de bienes y servicios pùblicos. Esto se 
manifiesta con toda claridad al analizar la postura del propio partido laborista 
trente a las politicas adoptadas por Blair y que resultaron ciertamente criticas 
desde un punto de vista ideolôgico.
Las politicas de coiaboraciôn, entre ellas la financiera que representaba 
la PFI, que proponia la “tercera via” despertaron fuertes recelos entre los 
laboristas mas ortodoxos al considerar que las alianzas de coiaboraciôn con el 
sector privado no se ajustaban al discurso pro-Estado que defendia su partido 
trente a las directrices privatizadoras de los conservadores. Sin embargo, la 
aceptaciôn por el partido de la puesta en marcha de la FF/llevada a cabo por 
Blair como punto de partida del “Nuevo Laborismo” se produjo gracias a la 
consideraciôn de que tal politica no ténia un objetivo ideolôgico sino prâctico 
(Falconer y Ross, 1998). Una postura que a diferencia de lo ocurrido en los 
Estados Unidos no se apoyaba en en la creencia en la superioridad del sector 
privado sino que, a salvo de las évidentes diferencias ideolôgicas, consistia en 
una visiôn mas pragmâtica de los PPP y la privatizaciôn en general 
(Spackman, 2002).
Ello demuestra que la bûsqueda de una financiaciôn privada alternativa 
representada por la FF/no es sino un aspecto concreto y especifico dentro de 
la concepciôn global de la coiaboraciôn pûbiico-privada y, precisamente, su 
neutralidad en el piano ideolôgico y su asepsia respecto de los principios de 
poiftica pûblica demuestran indubitadamente que por si sola no puede 
identificarse con el concepto de coiaboraciôn pûbiico-privada, sino, en todo 
caso, formando parte de una estrategia pûblica global.
En Espana, es cierto, se iniciô un proceso de reformas de la acciôn 
administrativa a través de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre de Medidas 
Fiscales, Administratives y del Orden Social, que incidieron en la flexibilizaciôn 
de los cauces de participaciôn privada en las grandes obras pûblicas y la 
mejora de su régimen de ejecuciôn y explotaciôn mediante el fortalecimiento
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de las concesiones de obra pûblica en diferentes sectores. Posteriormente se 
acometieron diferentes modificaciones legislativas en la linea de la disociaciôn 
entre el dominio pûblico y el ûtil, encomendando a la Administraciôn la 
garantia de la finalidad pûblica del proyecto, y el dominio directo al contratista 
privado (Gonzalez Garcia, 2006: 22).
No puede decirse, sin embargo, que exista una estrategia de reguiaciôn 
pûblica de infraestructuras y servicios que introduzca una concepciôn 
diferente sobre el papel prestacional del sector pûblico, con una apuesta 
decidida de fomentar la participaciôn privada en termines de coiaboraciôn. 
Mas bien se ha impuesto una visiôn puramente oportunista de la financiaciôn 
privada como alivio inmediato a las restricciones presupuestarias a la 
inversiôn y no como parte de una estrategia pûblica coherente.
La intensificaciôn del endeudamiento pûblico en todas las 
administraciones pûblicas, a través de entidades instrumentales sobre la base 
de su no consolidaciôn en las cuentas pûblicas, asi como la utilizaciôn de 
mécanismes de retribuciôn a cargo de las propias administraciones a lo largo 
del période de explotaciôn de las concesiones, si bien tiene un efecto 
inmediato de dinamizaciôn de las inversiones pûblicas en escenarios de 
contracciôn presupuestaria, puede representar riesgos financières a largo 
plazo cuando no existe una planificaciôn adecuada.
Como ya ha puesto de manifiesto la doctrina, trente al criterio de 
solidaridad generacional que permite que el coste de inversiôn de las 
infraestructuras sea soportado por todas las generaciones de usuarios que 
van a utilizarla y no ünicamente por aquella en que es construida, se plantea 
el problema de la inmovilizaciôn de recursos pùblicos por su compromiso a 
futuro en nûmero de anualidades que excede de los plazos électorales y, por 
tanto, compromets la capacidad de acciôn de los gobiernos elegidos 
(Gonzalez Garcia, 2006: 9). Sin necesidad de entrar en el debate sobre la 
conveniencia de uno u otro modelo, si parece razonable demandar una 
reflexiôn mas profunda sobre los objetivos a alcanzar con estos
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planteamientos y, en todo caso, su implementaciôn en el marco de un anâlisis 
de los escenarios presupuestarios y de estabilidad a medio y largo plazo.
Estas consideraciones, sin embargo, conducen a algunos autores a 
concluir la inexistencia de la coiaboraciôn pûbiico-privada mas alla de estas 
fôrmulas limitadas y resultadistas que se han implantado en nuestro pais y, 
precisamente por su escasa aportaciôn respecto de la concesiôn tradicional, 
negar la necesidad de su adopciôn como pauta de actuaciôn de los poderes 
pùblicos. Asi, Miguez Macho (2008: 164) distingue entre “viejas y nuevas 
formas de coiaboraciôn pûbiico-privada” en relaciôn con los très objetivos que 
sehalaba el Libro Verde -la financiaciôn privada no consolidable en las 
cuentas pûblicas, el aprovechamiento de la mayor eficiencia del sector 
privado y la redefiniciôn del papel del Estado- considerando ünicamente como 
novedad las formas que responden al primero de los objetivos mientras que, 
segûn el propio autor, “los otros dos motivos de recurso a las formas de 
coiaboraciôn pûbiico-privada, es decir, el deseo de aprovechar los 
conocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado y la 
redefiniciôn del papel del Estado, ni son propiamente una novedad en la 
historia del Estado contemporâneo, ni exigen “nuevas” formas de coiaboraciôn 
pûbiico-privada”.
No solamente no compartimos este planteamiento, sino que nuestro 
argumento séria exactamente el contrario. A nuestro juicio, las fôrmulas 
implantadas recientemente en Espana, dirigidas exclusivamente a la 
captaciôn de capital privado sin consolidaciôn contable, no suponen novedad 
conceptual alguna respecto de la figura ya tradicional de la concesiôn mas 
alla de la innovaciôn en la articulaciôn financiera del proyecto que veremos a 
continuaciôn, y ello precisamente por que no incorporan el enfoque 
colaborativo que caracteriza la figura desde sus origenes y se concrete 
esencialmente en los dos ûltimos objetivos a que se refiere el Libro Verde. 
Serian estas, en todo caso, las “viejas formas de coiaboraciôn pûbiico- 
privada” como las define el autor. Por el contrario, lo que a nuestro entender 
son las nuevas o verdaderas formas de coiaboraciôn pûbiico-privada -
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aquellas basadas en el deseo de compartir los conocimientos y métodos del 
sector privado y en la redefiniciôn del papel del Estado- estarian aûn lejos de 
ser una realidad en nuestro pais y, sin lugar a dudas, su implantaciôn nos 
parece imprescindible por su aportaciôn como fôrmulas novedosas de 
actuaciôn del sector pûblico.
Esto es asi porque, aûn admitiendo que la concesiôn espanola ha
respondido a lo largo de los distintos momentos histôricos a la visiôn liberal
del papel del Estado y la confianza en el sector privado para el desarrollo de
actividades pûblicas de relevancia econômica, tal y como ya hemos sehalado 
en este trabajo al tratar la perspectiva histôrica de la participaciôn privada en 
el desarrollo de infraestructuras, no nos parece conceptualmente equiparable 
el esquema concesional tradicional con la filosofia colaborativa que en otros 
paises ha impregnado desde antiguo la acciôn pûblica prestacional y que ya 
hemos analizado sobradamente.
Debe recordarse que en Espana la concesiôn de obras pûblicas u 
obras “por empresa”, se concibiô originariamente con un carâcter residual 
respecto de la modalidad de obras “por contrata” -el actual contrato de 
obras- recurriéndose a ella ünicamente cuando la Administraciôn carecia de 
los medios suficientes con los que abonar la ejecuciôn de las obras (Colmeiro, 
1850)^ "^ ®. Como destacan Menéndez y Fernandez Acevedo (2003: 56) en el 
fundamento histôrico de la fôrmula concesional en la ejecuciôn de obras 
pûblicas esta “la insuficiencia de los recursos econômicos y financieros, 
reflejada en una situaciôn de iliquidez de la Hacienda Pûblica que impide a la 
Administraciôn afrontar dicha construcciôn, debiendo apelar a coiaboraciôn 
de la industria y del capital privados para llevar a cabo estas tareas de interés 
general. (...) La concesiôn juega, pues, como un medio de atracciôn de 
capitales en grandes proporciones”.
Asi aparece en ya la primera reguiaciôn general de la concesiôn como fue la Instrucciôn 
para promover y ejecutar obras pûblicas de 10 de octobre de 1845.
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No puede negarse tampoco el fundamento de la concesiôn en la 
necesidad de seguir los postulados propios de la época liberal que abogaban 
por la apariciôn de los sujetos privados en la construcciôn de obras pûblicas 
ante la incapacidad de la Administraciôn de ejecutarlas por si misma. Sin 
embargo, las razones puramente ideolôgicas sobre el papel del Estado liberal 
en la actividad econômica y la necesaria presencia del sector privado como 
premisa fundamental en el pensamiento de la época condujo, no a la 
potenciaciôn de la figura de la concesiôn que, como hemos dicho tenia un 
carâcter residual, sino a la despubUcatio de las obras pûblicas en general 
equiparando su régimen al de las privadas durante el libéralisme radical de la 
Revoluciôn de 1868 (Gômez-Ferrer Morant, 2004; 614-615; Muhoz Machado, 
1998: 80-82)“ °.
Podemos decir, por tanto, que en los casos de recurso al sistema 
concesional la incapacidad era bâsicamente financiera y como un apoyo de 
este tipo debe entenderse la coiaboraciôn que el empresario privado 
aportaba, sin que sea posible, en nuestra opiniôn, equiparar dicho esquema 
con el concepto de coiaboraciôn pûbiico-privada que ha presidido la acciôn 
pûblica en paises como Estados Unidos, Reino Unido o Australia y cuyos 
fundamentos se proponen actualmente como una nueva reguiaciôn de las 
infraestructuras en el reste de Estados de tradiciôn juridica romanista.
A esta situaciôn de desencuentro entre la realidad espanola mas 
reciente y los fundamentos originales de la coiaboraciôn ha contribuido 
decisivamente un inadecuado encaje conceptual en la figura de la concesiôn 
de obra pûblica y, como veremos en el apartado siguiente, una articulaciôn 
sesgada del reparte de los riesgos que, lejos de asegurar la innovaciôn y la 
eficiencia -value for money-, iba dirigida exclusivamente a cumplir con el 
criterio establecido por Eurostat para la no consolidaciôn en las cuentas 
pûblicas.
^  La pasividad del Estado en la construcciôn de obras pûblicas y, en general, el abandcnc 
de sus funcicnes de prcmcclôn y la impcsiciôn de la libertad en la materia quedô reflejadc en 
el Préambule del Decretc-Ley de 14 de ncviembre de 1868 sobre obras pûblicas.
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IV. LAS LIMITACIONES E INSUFICIENCIAS DEL CONTRATO DE
CONCESIÔN DE OBRA PÛBLICA COMO INSTRUMENTO DE 
COIABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA.
1. LA NUEVA LEGISLAClÔN SOBRE LA CONCESIÔN DE OBRA
PÛBLICA.
La reguiaciôn del contrato de concesiôn de obra pûblica, de Iarga 
tradiciôn en nuestro Derecho, experimentô una importante renovaciôn gracias 
a la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesiôn de 
obra pûblica, que modified el Real Decreto Législative 2/2000, de de 16 de 
junio por el que se aprueba el Texte Refundido de la Ley de Centrâtes de las 
Administraciones Pûblicas^^V
Una norma que respondia al compromiso electoral del Gobierno popular 
de regular de forma unitaria y compléta la concesiôn de obras pûblicas y su 
régimen de financiaciôn privada en la linea ya iniciada con la Ley 13/1996, de 
30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administratives y del Orden Social de 
flexibilizaciôn de los cauces de participaciôn privada en las grandes obras 
pûblicas, asi como para dar respuesta a las necesidades financieras del Plan 
de Infraestructuras 2000-2007^® .^
Asimismo, esta Ley naciô con vocaciôn de norma general reguladora 
de la figura concesional de obra pûblica para superar el déficit histôrico de 
ordenaciôn en la materia y la dispersiôn normative en diferentes leyes de 
carâcter especial. Asi, se planted como norma de carâcter bâsico, en su 
mayor parte, y horizontal aplicable a todo tipo de obras pûblicas y
Actualmente el contrato de concesiôn de obra pûblica se régula en la Ley 30/2007, de de 
Contrâtes del Sector Pûblico, si bien se mantienen vigentes los articules 256 a 260 del Texte 
Refundido de la Ley de Centrâtes de las Administraciones Pûblicas en relaciôn con los 
mécanismes de financiaciôn privada.
La Resoluciôn n- 14.3- del Debate del Estado de la Naciôn de 2001 recogia la ratificaciôn 
por el Congreso de los Diputados de tal compromiso de la siguiente manera: "E! Congreso de 
los Diputados insta a i Gobierno a presentar un proyecto de Ley en ei que se régula de forma 
unitaria y  compléta ei régimen de concesiôn y  explotaciôn de ias obras pûbiicas, ios 
mécanismes de financiaciôn con participaciôn pûbiica y  privada y  ias garantias y  
prerrogativas de ia Administraciôn para asegurar ios intereses pübiicos”.
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administraciones, que dotara de coherencia a la legislaciôn sectorial existante 
y se erigiera en marco de referencia definido y astable como demanda de 
seguridad juridica por parte del mercado, los usuarios y las propias 
administraciones (Lôpez Corral y Solino, 2002: 46; Sânz Gandâsegui, 2003: 
85). No obstante, la misma necesidad de la Ley y su articulaciôn como 
instrumento de ordenaciôn general de la materia no han estado exentas de 
critica por parte de la doctrina^^^.
Dejando a un lado la valoraciôn de esta Ley como instrumento general 
de reguiaciôn de la figura de la concesiôn de obra pùblica asi como su 
tratamiento desde el punto de vista de la técnica juridica, si conviene resaltar 
su inadecuaciôn como marco de referencia para acoger un fenômeno distinto, 
de creciente complejidad y polivalencia como es el de la coiaboraciôn 
pûbiico-privada.
En primer lugar se trata de una norma alumbrada por el legislador con 
el propôsito de recuperar los rasgos definidores de la instituciôn concesional 
como figura bâsica del Derecho Administrativo espanol, y asi se recoge de 
forma taxativa en su exposiciôn de Motivos al declarar que “por cuanto 
antecede, en e! umbra! de! sig/o XXI, parece razonable, sino obUgado -y este 
es et objetivo de la Ley-, recuperar les rasgos definidores de la figura 
centenarla de la concesiôn de obras pûblicas -contribuclôn de les recursos 
privados a la creadon de Infraestructuras y  equltativa retribuciôn de! esfuerzo 
empresarlal-, figura Insustitulble en e! actuar de les poderes pübiicos, es dedr.
^  El debate sobre la idoneldad de la Ley excede el interés de este trabajo. Sirva, no 
obstante, un apunte sobre las distintas posturas al respecto. Autores como Ruiz Ojeda (2002; 
174) ponen en cuestiôn la necesidad misma de una norma de carâcter general en la materia, 
alegando que “habria que recorder dos cosas que tal vez no se hayan tenido suficientemente 
en cuenta. La primera es que no estâmes en el siglo XIX y los imperatives codificadores ya no 
son tan categôricos. La segunda, que la experiencia de establecer una norma con vocaciôn 
de generalidad, como fue la de Obras Pûblicas y, por tanto, con pretensiôn de referencia 
vinculante para los diferentes sectores de obras y servicios fue un estrepitoso fracaso, y ésa 
es una lecciôn que deberia quedar bien aprendida”.. Por su parte, Menéndez Menéndez 
(2003; 22) y Sânz Gandâsegui (2003; 83-84) discrepan de lo anterior senalando que "(...) 
considérâmes que renunciar a la ordenaciôn sistemâtica y clara de un âmbito social 
determinado en una ley séria una inaceptable abdicaciôn de su propia funciôn. (...) Creemos 
que es mâs necesario que nunca codificar, y creemos que una virtud del texte que hoy 
comentamos es no renunciar de antemano a este objetivo
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had en do util de nuevo la Instituciôn, en fundôn de sus caracteristicas 
esendales en todos les campes en que esta Hamada a operar”. Puede 
decirse, por tanto, que la Ley viene a culminar una vuelta a los origenes que 
con relaciôn a esta instituciôn habia propugnado la doctrina cientifica, 
resurgiendo ahora tras un proceso que la llevô prâcticamente a la 
desapariciôn (Menéndez y Fernandez Acevedo, 2003:
La norma se centra en la nociôn clâsica de concesiôn de obra pûblica, 
manteniendo incluse su denominaciôn tradicional en Derecho Administrativo, y 
abriendo nuevas posibilidades a la financiaciôn e iniciativa privadas, pero 
asegurando en todo momento el carâcter pûblico de la instituciôn. Como 
queda claro del anâlisis de la Ley, ésta mantiene integra la publlcatio en 
relaciôn con la planificaciôn, construcciôn y explotaciôn de las obras pûblicas 
dejando entrada al sector privado ünicamente en la iniciativa para plantear el 
inicio un proyecto y, de forma amplia, en las posibles formas de financiaciôn 
del mismo.
Sobre esta base, por tanto, podemos afirmar que la Ley rescata la 
figura tradicional de la concesiôn de obra pûblica con todos sus rasgos 
caracteristicos adaptândola a las nuevas necesidades sociales y sectoriales 
de nuestros dias. Una adaptaciôn que, lejos de afectar a dichos rasgos 
esenciales, se refiere bâsicamente a la flexibilizaciôn de los mecanismos de 
financiaciôn de la obra y retribuciôn de la explotaciôn. Asi lo entienden Allard y 
Trabant (2008: 8) al sehalar que en ese momento “no existia una legislaciôn 
especifica sobre PPP mâs allâ de la Ley aprobada en 2003 que régula 
aspectos diverses de la financiaciôn privada de los proyectos”.
Por un lado, se introducen las técnicas de financiaciôn privada 
adaptadas a los nuevos instrumentes que han ido apareciendo en el mercado
^  La pérdida de protagonismo de la concesiôn de obra pûblica tuvo su razôn de ser en la 
apariciôn del concepto de servicio pûblico y su consecuente absorciôn por el contrato de 
gestiôn de servicio pûblico representative en nuestro Derecho de centrâtes de la concesiôn 
de servicios. Asi se recogiô en sucesivas normes como el Reglamento de servicios de las 
Corporaciones Locales de 1955, la Ley de Contrâtes del Estado de 1965 o la Ley de 
Autopistas de Peaje de 1972.
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e incorporando las nuevas técnicas y experiencias desarrolladas a lo largo de 
todo este tiempo^^^. Por otro, se prevé la posible contribuclôn pùblica a la 
financiaciôn privada de la obra en interés de su importancia social o 
econômica y la necesidad de hacer potencialmente rentable la concesiôn 
(arts. 245 y 247) Fernàndez-Pineyro (2003)^^®, asi como la retribuciôn del 
concesionario por la explotaciôn a cargo de la propia Administraciôn en 
funciôn de la utilizaciôn de la obra o su puesta a disposiciôn en lugar de la
Dentro del capitule IV de la Ley, dedicado a la financiaciôn privada, se contemplan las 
siguientes nnodalidades: Secciôn I: Emisiôn de titulos por el concesionario, que incluye la 
emisiôn de obligaciones y otros titulos (articule 253) y la incorporaciôn a titulos négociables de 
los derechos de crédite del concesionario (articule 254); Secciôn II: Hipoteca de la concesiôn 
(articules 255 a 258) y Secciôn III: Otras fuentes de financiaciôn, referido a los crédites 
participatives (articule 259). Sobre la financiaciôn privada en la Ley reguladora del contrato 
de Concesiôn de Obra Pûblica véase Fernandez-Pineyro (2003).
^  Articule 245. “Aportaciones pûblicas a la construcciôn de la obra”.
/. Las Administraciones pûbiicas podràn contribuir a ia financiaciôn de ia obra mediante 
aportaciones que seràn reaiizadas durante ia fase de ejecuciôn de ias obras, tai como 
dispone ei articuio 236 de esta Ley, una vez conciuidas estas, o a i término de ia concesiôn, 
cuyo importe sera fi jade en ios piiegos de condiciones correspondientes o por ios iicitadores 
en sus ofertas cuando asi se estabiezca en dichos piiegos. En ios dos ûitimos supuestos, 
resuitarâ de apiicaciôn ia normativa sobre centrâtes de obra bajo ia modaiidad de abono totai, 
saivo en ia posibiiidad de fraccionar e i abono.
2. Las aportaciones pûbiicas a que se refiere ei apartado anterior podràn consistir en 
aportaciones no dinerarias dei ôrgano de contrataciôn o de cuaiquier otra Administraciôn con 
ia que exista convenio a i efecto, de acuerdo con ia vaioraciôn de ias mismas que se contenga 
en ei piiego de ciàusuias administratives particuiares.
Los bienes inmuebies que se entreguen ai concesionario se integraràn en ei patrimonio afecto 
a ia concesiôn, destinàndose ai use prévis to en ei proyecto de ia obra, y  revertirân a ia 
Administraciôn en ei momento de su extinciôn, debiendo respetarse, en todo caso, io 
dispuesto en ios pianes de ordenaciôn urbanistica o sectoriai que ies afecten.
Articule 247. “Aportaciones pûblicas a la explotaciôn de la obra”.
Las Administraciones pûbiicas podràn otorgar a i concesionario ias siguientes aportaciones a 
fin de garantizar ia viabiiidad econômica de ia expiotaciôn de ia obra:
a. Subvenciones ai precio, anticipes reintegrabies, préstamos participatives, 
subordinados o de otra naturaieza, aprobados por ei ôrgano de contrataciôn para ser 
aportados desde ei inicio de ia expiotaciôn de ia obra, o en ei transcurso de ia misma 
cuando se prevea que vayan a resuitar necesarios para garantizar ia viabiiidad 
econômico-financiera de ia concesiôn. La devoiuciôn de ios préstamos y  ei page de 
ios intereses devengados en su caso por ios mismos se ajustaràn a ios términes 
previstos en ia concesiôn.
b. Ayudas en ios casos excepcionaies en que, por razones de interés pûbiico, resuite 
aconsejabie ia promociôn de ia utiiizaciôn de ia obra pûbiica antes de que su 
expiotaciôn aicanoe ei umbrai minime de rentabiiidad.
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tradicional retribuciôn por los usuarios de la misma (art. 246)^^ .^ En ambos 
casos, la participaciôn pùblica sera compatible con la necesaria asunciôn de 
riesgo por el concesionario de forma que no se altéré uno de los rasgos 
consustanciales al concepto de concesiôn.
2. LA INTERPRETAClÔN DEL CONCEPTO DE EXPLOTACIÔN.
El aspecto quizâs mâs novedoso de la Ley, la retribuciôn del 
concesionario a cargo de la Administraciôn, no fue, sin embargo, pacifico 
entre la doctrina. Especialmente conflictivo fue el encaje en la figura de la 
concesiôn de obra pùblica de aquellas infraestructuras que no se 
consideraban explotables econômicamente, como era el caso por ejemplo de 
los centros hospitalarios, porque se entendia por una parte de la doctrina que 
no cabia explotaciôn econômica cuando el concesionario ponia la 
infraestructura a disposiciôn de la propia Administraciôn para su uso directe 
por ésta y en su virtud efectuar el pago de la retribuciôn al concesionario^^®.
El articuio 246 (4) de la Ley establece: La retribuciôn por ia utilizaciôn de ia obra podrà ser 
abonada por ia Administraciôn teniendo en cuenta su utiiizaciôn y  en ia forma prevista en ei 
piiego de ciàusuias administrativas particuiares.
En este sentido se toma como referencia ei criterio de la Junta Consuitiva de Contrataciôn 
Administrativa que se muestra categôrica ai afirmar que, para que un contrato pueda ser 
caiificado como de concesiôn de obra pûbiica, deberia ser susceptible de expiotaciôn, motive 
este que le sirve para rechazar ia caiificaciôn como contrato de concesiôn de obra pûbiica de 
un contrato que tiene por objeto ia construcciôn de un edificio en ei que se han de aibergar 
ios servicios centrales de ia Universidad de Burgos y por esto destinado ai uso directe de ia 
propia Administraciôn. A este respecto résulta de interés io sehalado por ia JCCA en sus 
informes n- 61/2003 y n- 70/2004 en ios que se afirma que “{...) en ei caso que se examina ia 
cesiôn dei uso dei edificio, una vez construido, a i Ayuntamiento, para destinario a uses 
sociales o cuituraies, no constituye expiotaciôn dei edificio por e i concesionario, por io que 
debe descartarse ia posibie concurrencia de una concesiôn de obra " ahadiendo
posteriormente que "en su informe de 30 de mayo de 1996 admitia ia figura de ia concesiôn 
de obra pûbiica ajustada a i entonces articuio 130 de ia Ley de Contrâtes de ias 
Administraciones Pûbiicas por tratarse de obras de adaptaciôn de un inmuebie para 
residencia universitaria y  su posterior expiotaciôn y, por tanto, darse ei requisite de ser ei 
edificio susceptible de expiotaciôn por ei concesionario. Por ei contrario, en ei informe de 12 
de marzo de 2004 (Expediente 61/03) y  a en relaciôn con ei vigente articuio 220 de ia Ley, 
introducido por ia Ley 13/2003, se descartaba ia figura de ia concesiôn de obra pûbiica por 
tratarse de ia construcciôn de un edificio para aibergar ios Servicios Centrales de ia 
Universidad de Burgos, entendiendo que no concurria ei requisite de ser ei edificio 
susceptible de expiotaciôn por ei concesionario, io que obiigaria -decia e i informe- "a acudir a 
otras figuras contractuaies distintas como puede ser ia dei contrato de obras para ia 
construcciôn dei ed ific id .
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Esta concepciôn doctrinal responds a la mâs clâsica nociôn del 
contrato de concesiôn de obra pùblica en el Derecho espanol, recogido 
inicialmente de forma general por la Instrucciôn para promover y ejecutar 
obras pûblicas de 10 de octobre de 1845 y la Ley de Obras Pûblicas de 13 de 
abril de 1877, la configuraba como una modalidad del contrato de obras en el 
que la contraprestaciôn al contratista se lleva a cabo otorgândole el derecho a 
disfrutar por tiempo determinado del products de los “arbitrios” que la 
Administraciôn estabiezca por la explotaciôn de las obras. En este sentido se 
establecia la remuneraciôn del concesionario derivada de la explotaciôn en el 
cobro a los usuarios de ciertas tarifas, cânones o peajes por el uso de la obra 
y que, en su denominaciôn original de “arbitrios” incluian el componente de 
indeterminaciôn y variabilidad déterminantes del riesgo que asumia el 
concesionario en la explotaciôn como rasgo definitorio esencial del concepto 
de concesiôn (Gômez-Ferrer Morant, 2004: 616).
Autores como Villar Rojas (2006) entienden en el caso de los hospitales 
que “no basta con el uso o la mera puesta a disposiciôn del hospital para 
considerar que la obra sea susceptible de explotaciôn, entendiendo que en 
estos casos estariamos ante una suerte de arrendamiento. Ademâs, si se 
identifica el hospital con los servicios medicos no es explotable, y si se 
quisiera optar por su externalizaciôn, se deberia acudir a la concesiôn de 
servicio pûblico, de forma anâloga a como ha sucedido en el Flospital de 
Alcira, Dénia o Valdemoro” y Gômez-Ferrer Morant, (2004: 1105) considéra la 
apiicaciôn de la retribuciôn por la Administraciôn como un “contrato de obra 
pùblica con un sistema de retribuciôn por la Administraciôn aplazado en el
En base a esta idea que subyace en ias anteriores posturas, esto es, ia no apiioabiiidad de ia 
concesiôn de obras pûbiicas a aqueiias infraestructuras que prestan servicio a ios ciudadanos 
pero no se consideran susceptibles de expiotaciôn econômica, autores como Gonzalez 
Garcia (2006: 33) entienden que tai fôrmula no présenta grandes diferencias respecto dei 
contrato de arrendamiento operative o leasing. Asi, se califica ei arrendamiento operative 
"como un contrato mixte en ei sentido de que tiene dos eiementos: por un iado, ei encargo de 
construcciôn o reparaciôn de una infraestructura y, por ei otro, su arrendamiento a ia 
Administraciôn encomendante (...) Ei arrendamiento operative es una figura que esta reaiizada 
por razones estrictamente presupuestarias, como mécanisme para eiudir ei aumento de déficit 
pûbiico”. iguaimente, ei Consejo de Estado en su Dictamen n- 3375/2001 asi io hizo constar.
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tiempo y calculado en funciôn del uso de la infraestructura en forma similar al 
de la concesiôn”.
En nuestra opiniôn el encaje de la concesiôn de obra pùblica para el 
desarrollo de infraestructuras sociales mediante el mécanisme del pago por 
disponibilidad es ciertamente complejo; no en vano parece contradecir el 
propio concepto tradicional de concesiôn que exige la existencia de 
explotaciôn econômica de la obra, entendiendo por ésta la retribuciôn del 
concesionario a través del pago realizado por los usuarios en funciôn del uso. 
Desde esta perspectiva la posiciôn doctrinal que niega su apiicaciôn 
asumiendo que en taies casos se produce un arrendamiento a favor de la 
propia Administraciôn como verdadera usuaria final de la obra no esta 
desprovista de sentido, si bien cabria alguna matizaciôn al respecto.
En primer término, este concepto de explotaciôn no tiene que ver tanto 
con el tipo de infraestructura como con el hecho de que se estabiezca el uso 
gratuito para los usuarios. El ejemplo mas claro lo tenemos en las carreteras: 
en los casos en los que se decide que éstas sean de peaje se consideraban 
susceptibles de explotaciôn y, por tanto, concesionables, mientras que en las 
proyectadas como gratuitas se aplicaba la provisiôn di recta con cargo a los 
presupuestos pùblicos. En ambos casos la infraestructura es la misma y el 
hecho que détermina la posibilidad de explotaciôn es la decisiôn politica 
sobre su gratuidad. En base a ello podriamos afirmar que, en principio, puede 
ser objeto de concesiôn cuaiquier infraestructura siempre que sea susceptible 
de explotaciôn.
Por otro lado, debemos recordar que en su concepciôn original el 
contrato de concesiôn de obra pùblica gira en torno a la figura de la obra 
pùblica®®  ^ susceptible de explotaciôn econômica y que de ahi puede
La profundizaciôn en el concepto de obra pûblica excede el âmbito de este trabajo. Sirva, 
no obstante, decir que histôricamente la doctrina ha considerado unido tal concepto al de 
demanio, definiendo la obra pûblica como la transformaciôn material de inmuebies de 
carâcter demanial, demanialidad que podria no existir inicialmente pero surge con la 
conclusion de la obra, al transformarse el inmuebie en dominio pûblico y quedar bajo 
titularidad administrativa. El carâcter demanial o pubUcatio darâ lugar a la relaciôn relaciôn
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deducirse, como senala Lissât Borrell (1976: 365) que si ésta no es 
susceptible de producir un rendimiento no sera posible otorgarla en 
concesiôn. La condiciôn esencial era que tal rendimiento proviniera de las 
relaciones del concesionario con terceros y no directamente con la 
Administraciôn, lo que ha llevado a considerar la retribuciôn mediante el pago 
de tasas o peajes directamente por los usuarios como la ûnica via posible de 
explotaciôn y, consecuentemente, parte de la propia definiciôn de concesiôn 
de obra pùblica.
Sin embargo, a lo largo de nuestra Historia han existido distintos tipos de 
concesiôn cuya explotaciôn se obtenia a través de vias distintas de la del 
pago de derechos o peajes por los usuarios y que iguaimente han gozado de 
la caiificaciôn de concesiones de obra pùblica. Nos referimos, por ejemplo, a 
las concesiones de desecaciôn de marismas®®°, o las de obra urbanizadora o 
urbanisticas®®  ^ en las que el concesionario obtiene como rendimiento la 
explotaciôn de los terrenos desecados o saneados o la enajenaciôn de los 
solares résultantes de las obras de urbanizaciôn o construcciôn 
respectivamente. En ambos casos, dicha explotaciôn consiste en un eventual 
rendimiento derivado de una relaciôn econômica con terceros ajenos a la 
relaciôn contractual con la Administraciôn, esto es, distinto del precio cierto 
que la Administraciôn asegura como contraprestaciôn al contratista en un 
contrato de obras, y que supone una retribuciôn como pago total de la 
inversiôn reaiizada.
En nuestra opiniôn, por tanto, tal rendimiento puede ser cualquiera que 
permita al concesionario recuperar su inversiôn siempre que responda a los 
riesgos propios de una explotaciôn econômica, es decir, la incertidumbre 
sobre el rendimiento que finalmente vaya a obtenerse y sin estar, por tanto
entre obra pûbiica y servicio pûblico en tanto tai oarâcter se concibe por ei destine de ia obra 
ai servicio générai o utilidad générai. Véase Fernandez (1983: 2430-31).
Un estudio detaiiado de ias concesiones de iagunas o terrenos patanosos o encharcadizos 
puede verse en Lôpez Ramôn (1981).
Acerca de la naturaieza de las concesiones urbanisticas véase Lisset Borreii (1976); 
Fernandez (2001) y Lôpez Peiiicer (1976).
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garantizado en el importe total de la inversion por la Administraciôn 
concedente, y ello con independencia de su procedencia. En el mismo 
sentido se pronuncian Menéndez y Fernandez Acevedo (2003: 76).
La aceptaciôn de que la remuneraciôn a cargo de la Administraciôn no 
desvirtùa la naturaieza de concesiôn de obra pùblica es el fundamento ùltimo 
de la modalidad de pago denominado peaje en sombra al que hemos hecho 
alusiôn anteriormente en este trabajo. Mediante el peaje en sombra la 
Administraciôn sustituye a los usuarios en el pago del peaje, esto es, paga al 
concesionario en lugar de los usuarios, permitiendo el uso de la concesiôn de 
obra pùblica en los casos en que la carretera deba ser gratuite, por ejemplo, 
las autovias.
La infraestructura sigue poniéndose a disposiciôn de los usuarios y es 
usada directamente por éstos, no por la Administraciôn, aunque es ésta la que 
realize el pago al concesionario de la misma forma que lo harian aquéllos, esto 
es, de acuerdo al uso o demanda y, por ello, sometido a variabilidad e 
incertidumbre. Este argumento no ha sido puesto en cuestiôn, en general, por 
la doctrina, asumiéndose la plena apiicaciôn de la concesiôn de obra pùblica 
en el caso de las autovias y, consecuentemente, admitiendo que éstas son 
plenamente susceptibles de explotaciôn con independencia de quién realice 
el pago al concesionario.
En el controvertido supuesto de las infraestructuras sociales podria 
aplicarse exactamente la misma argumentaciôn para permitir la apiicaciôn de 
la figura concesional. No cabe duda de que existe una obra pùblica que, de 
acuerdo a los razonamientos anteriores, es explotable econômicamente desde 
el momento en que el concesionario puede obtener rendimientos procedentes 
de la Admnistraciôn de acuerdo a criterios de variabilidad de forma que se 
respete el riesgo concesional.
A tal efecto, en nuestra opiniôn, es indiferente que se incluya o no en el 
objeto de la concesiôn la prestaciôn del service sanitario, salvo para la
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caiificaciôn del contrato como concesiôn de obra pûblica o servicio pûblico, 
pero en ningùn caso debe servir para negar el carâcter concesional de la 
relaciôn por no existir posibilidad de explotaciôn. Asi, en el caso de que se 
someta a concesiôn el propio servicio pûblico sanitario, como en Alcira, Dénia 
0 Valdemoro el contrato al que se acoge habitualmente serâ el de gestiôn de 
servicio pûblico en su modalidad de concesiôn con construcciôn, ya que se 
entiende que el objeto de la concesiôn es la prestaciôn del servicio pûblico 
sanitario y no la propia obra pùblica, que résulta ünicamente accesoria o 
complementaria de aquél, aunque en nuestra opiniôn tal afirmaciôn es 
cuestionable®®®.
A nuestro entender la caiificaciôn de estos proyectos como oontratos de gestiôn de 
servicio pûblico en su modaiidad de concesiôn con construcciôn résulta cuanto menos 
dudosa y pone en evidencia un claro desacuerdo entre la doctrina acerca del concepto de 
concesiôn de obra pûblica y su distinciôn con la concesiôn de servicio pûblico. Como hemos 
visto anteriormente el concepto original de concesiôn de obra pûblica en el Derecho espanol 
la concebia como una modalidad del contrato de obras en el que la contraprestaciôn al 
contratista consistia en el derecho a disfrutar por tiempo determinado del producto de los 
arbitrios que la Administraciôn estabiezca por la explotaciôn de las obras. Este criterio 
tradicional se mantuvo en las sucesivas regulaciones hasta la actual LCSP y conceptualmente 
supone consagrar esta figura como un contrato de resultado en el que la ejecuciôn de la obra 
por el concesionario résulta de todo punto esencial en tanto el objeto del contrato sera la 
puesta a disposiciôn de dicha obra a los usuarios para su uso y aprovechamiento. Autores 
como Ariiïo Ortiz y Villar Ezcurra (2002; 190), sin embargo, critican esta tendencia al 
considerar que reduce la concesiôn a una modalidad del contrato de obras en la que la 
explotaciôn es una simple forma de pago al contratista. Entiende este autor que el verdadero 
objeto del contrato es la explotaciôn, lo esencial para el interés pûblico no es que se 
construya sino que se use y, por ello, concluye en calificar el contrato como de actividad muy 
prôximo al de gestiôn de servicios pùblicos. No compartimos, sin embargo, este parecer.
En nuestra opiniôn la construcciôn de la obra como resultado es esencial y forma parte del 
objeto del contrato y, en este particular, no hay diferencia conceptual ni de reguiaciôn 
respecto del contrato de obras. La diferencia sustancial con éste reside en que el objeto del 
contrato de concesiôn incluye ademâs la explotaciôn por el concesionario de la propia obra 
pûblica, entendiendo por ésta su puesta a disposiciôn para su uso por los ciudadanos y la 
contraprestaciôn a favor del concesionario a cambio de la ejecuciôn de dicha obra que, en 
lugar de un precio cierto, consistirâ en los rendimientos que de aquélla se deriven, bien el 
pago di recto por los usuarios, bien la retribuciôn por la propia Administraciôn o bien 
cualesquiera otros compatibles con el riesgo del concesionario. Buena prueba de la 
importancia de la ejecuciôn de la obra como objeto de la prestaciôn del concesionario es que 
la contraprestaciôn o precio a que tiene éste derecho, y que se obtiene a través de la 
explotaciôn, va dirigida a recuperar la inversiôn reaiizada para la construcciôn asi como a 
retribuir la financiaciôn ajena, y apenas para retribuir actividad alguna. Ello, no obstante, no 
significa necesariamente concebir la concesiôn como una mera modalidad del contrato de 
obras ya que el diferente objeto contractual justifica, a nuestro juicio, su tratamiento 
singularizado mediante una tipificaciôn independiente en la normativa contractual. En este 
sentido opina también Sânz Gandâsegui (2003: 97). De esta forma se supera el criterio 
jurisprudencial mâs tradicional que consideraba la concesiôn de obra pûblica como un
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Cuando no se incluye el servicio sanitario entre las obligaciones del 
concesionario, como en el reste de hospitales de la Comunidad de Madrid la 
doctrina encuentra dificultades en el encaje juridico ya que se identifica con el 
modèle DBFO o “pago por servicios” y se concibe como una puesta a 
disposiciôn de la infraestructura a la Administraciôn que compra una serie de
contrato mixto de obras y servicio pûblico y, al igual que ocurriô en la legislaciôn espanola de 
centrâtes desde el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 hasta la 
Ley de Oontratos de las Administraciones Pûblicas de 1995, incluida la Ley 8/1972, de 10 de 
mayo, de construcciôn, conservaciôn y explotaciôn de autopistas en régimen de concesiôn, 
subsumiô la concesiôn de obra pûblica en el seno de la concesiôn de servicio pûblico de 
acuerdo al denominado principio de accesoriedad concesional (véanse STS de 4 de julio de 
1967 RJA1967, 2876: 20 de noviembre de 1969; 6 de junio de 1997 RJA 1997, 5219 y 9 de 
diciembre de 1998 RJ 1998, 10464). Esta postura es defendida iguaimente por Fernandez 
Montalvo (2002: 1232). Sobre esta cuestiôn de la naturaieza de la concesiôn de obra pûblica 
existen también posiciones intermedias como las de Villar Ezcurra (2002: 71 y ss) o Jiménez 
de Cisneros (1998: 116 y ss).
Pues bien, a diferencia de la concesiôn de obra pûblica, el contrato de gestiôn de servicio 
pûblico en su modalidad de concesiôn si debe considerarse de actividad en tanto que lo 
esencial para el interés pûblico es la prestaciôn por el concesionario de las actividades 
propias del servicio pûblico que se trate y en ningùn caso la construcciôn y puesta a 
disposiciôn de una obra pûblica. Por ello la caiificaciôn de un contrato para el proyecto, 
construcciôn y explotaciôn de un hospital como de gestiôn de servicio pûblico résulta, a 
nuestro juicio, cuestionable, aûn a pesar de incluir entre las obligaciones del concesionario la 
prestaciôn del servicio médico-sanitario. Hay que recordar en este punto que la posibilidad 
que otorga la normativa de centrâtes de incluir construcciones en el objeto del contrato de 
gestiôn de servicio pûblico debe entenderse referida a aquellas obras o instalaciones 
complementarias u accesorias al objeto principal del contrato y, por tanto, sin entidad 
suficiente como para erigirse en la verdadera finalidad del interés pûblico. No parece éste el 
caso de unas obras infraestructurales de la envergadura y complejidad de un centre 
hospitalario ya que la finalidad pûblica es, en primer término, dotar a un area geogrâfica o 
poblacional determinada del equipamiento fisico necesario para la prestaciôn del servicio 
pûblico asistencial, lo cual es un objeto de interés pûblico indudable. La realizaciôn de la 
actividad prestacional se realize posteriormente, pudiendo ser directamente a cargo de la 
Administraciôn o incluirse en el propio objeto del contrato de concesiôn, si bien esta ûltima 
posibilidad no resta, a nuestro entender, un apice de relevancia a la ejecuciôn de la obra 
como finalidad de interés pûblico en si misma. Por ello, estariamos ante un supuesto 
contractual que participarîa de los rasgos de ambos tipos de concesiôn, una suerte de 
“concesiôn mixta de obra pûblica y servicio pûblico”, cuya caiificaciôn pasaria por establecer 
un criterio de preponderancia de un tipo contractual trente al otro. Asi, la caiificaciôn como 
contrato de gestiôn de servicio pûblico responderia mas bien al principio ya mencionado de 
accesoriedad concesional, segûn el cual la obra pûblica quedaria subsumida en el seno de la 
concesiôn de servicio pûblico. Por el contrario, en atenciôn al criterio de relevancia econômica 
de cada contrato deberiamos inclinarnos por su caiificaciôn como concesiôn de obra pûblica, 
en tanto, la mayor parte de la retribuciôn del concesionario, como precio o contraprestaciôn 
contractual, va dirigida a sufragar las prestaciones correspondientes a la obra pûblica, esto 
es, a recuperar la inversiôn y hacer trente a la financiaciôn ajena, y no a la realizaciôn por el 
concesionario de la actividad propia del servicio sanitario o asistencial (el articule 12 de la 
LCSP senala sobre los centrâtes mixtes que "cuando un contrato contenga prestaciones 
correspondientes a otro u otros de distinta ciase se atenderà en todo caso, para ia 
determinaoiôn de ias normas que deban observarse en su adjudicaciôn, a i carâcter de ia 
prestaciôn que tenga mâs importancia desde ei punto de vista econômico").
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servicios complementarios, de ahi su identificaciôn con la figura del 
arrendamiento operativo.
Sin embargo, este concepto se utiliza, tanto en el Reino Unido como en el 
acervo de la Comisiôn Europea, para diferenciar los esquemas en que la 
retribuciôn corre a cargo de la Administraciôn de acuerdo a criterios de 
variabilidad de los tradicionales esquemas concesionales en los que el pago 
se hace directamente por los usuarios. Su equiparaciôn a la figura del 
arrendamiento operativo, en oposiciôn al arrendamiento financiero, se hace 
exclusivamente a efectos contables, en orden a determinar el sujeto que 
deberâ consolider la inversiôn del proyecto en su balance, pero no tiene un 
significado juridico como figura opuesta al esquema concesional®®®. Por ello 
creemos que no cabe su identificaciôn con los oontratos cuyo objeto es, por 
ejemplo, la construcciôn de una sede para aibergar dependencias 
administrativas dirijida exclusivamente al uso por la Administraciôn, y, por 
tanto, no debe negarse la naturaieza concesional®®"^ .
A nuestro entender, puede seguirse la misma linea argumentai que para 
la aceptaciôn de las infraestructuras con pago bajo modalidad de peaje en 
sombra. En tal sentido, la infraestructura hospitalaria se sigue poniendo a 
disposiciôn de lo usuarios que van a utilizarla de forma di recta y no de la 
Administraciôn, si bien ésta los sustituye en el pago de la retribuciôn al 
concesionario de acuerdo a criterios de variabilidad, bien de uso o demanda 
en caso de se incluya el servicio sanitario y el pago sea capitativo, o bien de
^  Debe tenerse en cuenta que al determinarse las reglas de contabilizaciôn de los esquemas 
concesionales en su variedad DBFO se establece que si durante el période de explotaciôn la 
sociedad concesionaria afronta todos los riesgos derivados de la propiedad y recibe la 
mayoria de los bénéficiés la operaciôn tiene entonces ias caracteristicas de un arrendamiento 
operativo, registrândose el importe de la inversiôn en el balance de la empresa. Ello quiere 
decir, a nuestro juicio, que la utilizaciôn del concepto de arrendamiento operativo tiene un 
significado exclusivamente contable, como traducciôn econômica de la operaciôn que 
juridicamente se califica de concesiôn, pero sin que en ningùn caso signique una caiificaciôn 
o naturaieza juridica diferente.
^  Véase criterio de la Junta Consuitiva de Contrataciôn Administrativa en sus Informes n- 
61/2003 y n- 70/2004 sobre lel rechazo a la caiificaciôn como contrato de concesiôn de obra 
pûblica de un contrato que tiene por objeto la construcciôn de un edificio en el que se han de 
aibergar los servicios centrales de la Universidad de Burgos y por esto destinado al uso 
di recto de la propia Administraciôn, al que hemos hecho referencia en la nota 412.
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disponibilidad o calidad de todos los servicios complementarios a la propia 
actividad sanitaria en el caso del modèle que excluye el servicio sanitario del 
objeto de la concesiôn.
Segûn este enfoque, el hospital bajo modèle de pago capitativo funciona 
de la misma forma que el peaje en sombra mientras que en el modèle sin 
servicio sanitario la puesta a disposiciôn y funcionamiento de los quirôfanos, el 
servicio de esterilizaciôn, laboratorio, lavanderia o catering, entre otros, son 
esenciales para la prestaciôn del servicio pûblico sanitario propio de un 
hospital y sus beneficiaries son directamente los usuarios de éste. En tal 
sentido no son distintos de la puesta a disposiciôn de una autovia, su 
senalizaciôn o su mantenimiento que, por cierto, también incluyen criterios de 
disponibilidad y calidad, y que se pague mediante peaje en sombra. Lo que 
realmente es diferente en ambos casos es el indicador de variabilidad que se 
aplica al pago de la Administraciôn para asegurar que existe riesgo para el 
concesionario como elemento esencial de toda concesiôn y que, como se ha 
demostrado en el caso espanol, se combinan entre unas y otras 
infraestructuras de forma indistinta.
Ello nos llevaria a la conclusiôn de que la interpretaciôn del concepto 
de explotaciôn en la concesiôn de obra pûblica se variado sustancialmente 
respecto de su concepciôn tradicional. Ciertamente, la aceptaciôn por la 
normativa espanola de centrâtes de la posibilidad de que en la concesiôn de 
obra pûblica la retribuciôn sea abonada, ademâs de por los usuarios, por la 
propia Administraciôn détermina un diferente punto de vista respecto de la 
definiciôn de explotaciôn que venia sosteniéndose.
La obtenciôn por el concesionario de sus retribuciones directamente a 
través del pago de los usuarios de la obra pûblica no serâ ya el elemento 
definitorio de la explotaciôn y, consecuentemente, de la utilizaciôn de la figura 
de la concesiôn de obra pûblica, sino que dicha explotaciôn podrâ consistir 
en cualesquiera ingresos que se deriven de la operaciôn de la infraestructura 
con independencia de su origen -pago de los usuarios, de la Administraciôn o
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ingresos de las explotaciones comerciales que ostente el concesionario- y 
siempre que estén sometidos a variabilidad o incertidumbre de forma que se 
mantenga en todo caso el necesario riesgo para el concesionario.
Esta perspectiva amplia de la figura concesional de obra pùblica supone 
admitir como explotables la prâctica totalidad de las infraestructuras y permite 
aplicar dicha modalidad contractual a todas aquellas que en ningùn caso van 
a poder autofinanciarse por el pago de los usuarios por cuanto son 
concebidas con carâcter gratuito para los ciudadanos como es el caso de los 
equipamientos sociales. Que haya sido éste el efecto deseado por el 
legislador al modificar la normativa reguladora de la concesiôn de obra 
pùblica, aûn sin aparecer explicitamente en su exposiciôn de motivos, puede 
entenderse en sintonia con la tendencia seguida desde el aho 1996 hacia la 
potenciaciôn de la participaciôn privada en la ejecuciôn y operaciôn de 
grandes infraestructuras y equipamientos pùblicos.
3. CARENCIAS DEL CONTRATO DE CONCESIÔN DE OBRA PÛBLICA 
COMO ESQUEMA DE COLABORACION PÛBLICO-PRIVADA.
Sin perjuicio de lo anterior, el contrato de concesiôn de obra pûblica ha 
demostrado profundas carencias respecto de su idoneidad como marco de 
referencia para acoger una filosofia de acciôn pûblica inspirada en la 
coiaboraciôn pûbiico-privada, y ello debido tanto a la limitaciôn en el âmbito y 
perspectiva de las modificaciones introducidas por la Ley 13/2003, como a la 
superficialidad de las mismas, evitando penetrar en lo esencial de la prâctica 
colaborativa y de sus principios inspiradores.
La instrumentaciôn de la coiaboraciôn a través de un contrato de 
concesiôn de obra pûblica plantea el problema de la diferente concepciôn y 
alcance que esta figura ha tenido en los distintos sistemas juridicos. Cierto es 
que la estructura concesional propia del contrato aparece en la mayoria de los 
esquemas originales de coiaboraciôn pûbiico-privada como vehiculo juridico 
comûn a través del cual se articulan los proyectos y que otorga “el titulo de
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delegaciôn” necesario para habilitar legalmente la participaciôn de entidades 
privadas en la provisiôn de todo o parte de una infraestructura pùblica, pero al 
introducirse en nuestro Derecho administrativo ha debido adaptarse a la figura 
mâs tradicional de concesiôn de obra pùblica representada por nuestro tipo 
contractual vigente, alejândose de la concepciôn evolucionada de la relaciôn 
concesional que es propia de los sistemas juridicos anglosajones en los que la 
coiaboraciôn pùblico-privada tuvo su origen®®®.
Al concebirse, por tanto, como contrato administrativo tipico y compartir 
en lo sustancial los rasgos caracteristicos que informan la contrataciôn pùblica 
en general, sin separarse incluse del marco normative previsto para otros 
centrâtes nominados, no représenta novedad alguna en el planteamiento 
relacional respecto de los sistemas contractuaies pùblicos ya vigentes y, en tal 
sentido, su capacidad para acoger una nueva forma de relaciôn entre los 
sectores pûblico y privado es ciertamente escasa.
Asi las cosas, el efecto benefactor sobre la praxis de implementaciôn de 
proyectos, puesto de manifiesto por la reciente expansiôn de la prâctica 
concesional, tiene su contrapartida en una negativa influencia en el piano 
conceptual y en el dimensionamiento teôrico del proceso de adaptaciôn al 
ordenamiento juridico espanol. En este sentido la similitud de técnicas y 
procedimientos que ofrece la estructura concesional, si bien ha facilitado la 
aceptaciôn sin grandes estridencias de complejos esquemas de financiaciôn 
articulados juridicamente sobre una propuesta basada en los principios 
bâsicos de la concesiôn, ha producido un efecto inhibidor sobre el necesario 
ejercicio de reflexiôn y discusiôn en el piano teôrico-doctrinal acerca de las 
claves de fundamento précisas para el adecuado ajuste a nuestras 
estructuras légales y administrativas de formas provenientes de sistemas 
juridicos cuyos principios distan mucho de coincidir.
^  La explicaciôn del proceso de evoluciôn del concepto de concesiôn tradicional hacia ia 
idea de coiaboraciôn pûbiico-privada la tenemos en ei capitule primero de este trabajo.
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De esta forma, aspectos de colosal importancia como la libertad de 
diseno y ejecuciôn por el sector privado sin pautas predeterminadas por la 
Administraciôn que posibilite la introducciôn de innovaciôn y eficacia en la 
gestion, la adecuada asignaciôn de les riesgos en orden a la consecuciôn de 
un coste eficiente del proyecto, les procesos de selecciôn competitiva del 
socio privado que atiendan las exigencias del carâcter relacional a largo plazo 
del contrato, el énfasis necesario sobre la calidad final del servicio pùblico 
objeto de provision mas que sobre los actives o la efectiva evaluaciôn del 
coste del proyecto en relaciôn con el coste de la provision pùblica, por citar 
algunos, han sufrido una évidente desatenciôn en la reciente experiencia 
espanola.
A. La ausencia de libertad del sujeto privado en el diseno y ejecuciôn 
de la obra.
Como ya se ha sehalado a lo largo de este trabajo los proyectos de 
colaboraciôn pùbiico-privada, especialmente aquellos realizados con 
financiaciôn privada, se plantean bajo la exigencia de que sean coste- 
efectivos respecte de su provision por el sector pùblico. La aportaciôn de este 
valor ahadido en termines de coste {value for money), esencial en la 
delimitaciôn conceptual de estas formulas colaborativas respecte de la 
contrataciôn tradicional, se alcanza mediante la implicaciôn integral del sujeto 
privado en la total id ad del proceso de producciôn del bien o servicio objeto de 
provision.
Elle supone, por un lado, la asunciôn por el sujeto privado de todos los 
riesgos derivados de dicho proceso excepte aquellos que el Estado retenga 
en virtud de consideraciones de eficiencia y, por otro, la necesaria libertad en 
el diseno, ejecuciôn y operaciôn de los actives sin criterios predeterminados 
por el sector pùblico, salve los requisites de calidad en los servicios finales, de 
modo que se posibilite la introducciôn de los indices de innovaciôn y eficacia 
de gestion necesarios para un coste efectivo del proyecto.
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Los proyectos articulados en Espana a través del contrato de concesiôn 
de obra pùblica han seguido, sin embargo, los paramètres tipicos de la 
contrataciôn tradicional del que dicha figura es parte intégrante en cuanto que 
la autoridad pùblica especifica los inputs o pautas requeridas para la 
ejecuciôn o prestaciôn del contratista en lugar de centrarse en la 
determinaciôn de outputs u objetivos finales del servicio. En este sentido, la 
regulaciôn relativa a la ejecuciôn de la obra pùblica no dista mucho de la 
prevista para el contrato de obras ordinario, previéndose la realizaciôn por la 
Administraciôn de un Anteproyecto de obras en el que se incluirân, entre 
otras cosas, ‘ios pianos de situaciôn generaies y  de conjunto necesarios para 
ia definiciôn de ia obra’^ ^^  e incluse el propio proyecto de obras que defina 
todas sus caracteristicas y al que el contratista deberâ ajustar invariablemente 
la ejecuciôn de aquellas^® .^
^  El articulo 228. 1. de! Real Décrété Legislative 2/2000, de 16 de junie per el que se aprueba 
el Texte Refundide de la Ley de Centrâtes de las Administracienes Pûblicas establece: ‘‘En 
funciôn de ia complejidad de ia obra y  dei grado de definiciôn de sus caracteristicas, ia 
Administraciôn concédante, aprobado ei estudio de viabiiidad, podrà acordar ia redacciôn de! 
correspondiente anteproyecto. Este podrà inciuir, de acuerdo con ia naturaieza de ia obra, 
zonas compiementarias de expiotaciôn comerciai.
2. Ei anteproyecto de construcciôn y  expiotaciôn de ia obra deberâ contener, como minimo, ia 
siguiente documentaciôn:
a. Una memoria en ia que se expondràn ias necesidades a satisfacer, ios factores sociales, 
técnicos, econômicos, medioambientaies y  administratives considerados para atender ei 
objetivo fijado y  ia justificaciôn de ia soiuciôn que se propone. La memoria se acompanarà 
de ios dates y  càicuios bàsicos correspondientes.
b. Los pianos de situaciôn generaies y  de conjunto necesarios para ia definiciôn de ia obra.
c. Un presupuesto que comprenda ios gastos de ejecuciôn de ia obra, inciuido ei coste de 
ias expropiaciones que hubiese que iievar a cabo, parti en do de ias correspondientes 
mediciones aproximadas y  vaioraciones.
d. Un estudio relative a i régimen de utiiizaciôn y  expiotaciôn de ia obra, con indicaciôn de su 
forma de financiaciôn y  dei régimen tarifario que régira en ia concesiôn, inciuyendo, en su 
case, ia incidencia o contribuciôn en estas de ios rendimientos que pudieran 
corresponder a ia zona de expiotaciôn comerciai".
^®^ Per su parte el articule 229 se refiere al Proyecto de ia obra y  repianteo de este cen el 
siguiente tener: En ei supuesto de que ias obras sean definidas en todas sus caracteristicas 
por ia Administraciôn concédante, se procéder à a ia redacciôn, supervisiôn, aprobaciôn y  
repianteo de! correspondiente proyecto de acuerdo con io dispuesto en ios correspondientes 
articuios de esta iey y  a i reconocimiento de ia utiiidad pûbiica de ia obra a ios efectos 
previstos en ia iegisiaciôn de expropiaciôn forzosa.
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De esta forma, la Administraciôn, lejos de inhibirse de las fases de diseno 
y ejecuciôn de la obra pùblica dejando la iniciativa y la responsabilidad al 
sector privado en el proceso de producciôn para centrarse en la delimitaciôn y 
control de los objetivos o requerimientos cualitativos del servicio final, asume 
directa y efectivamente una presencia activa en la determinaciôn del modo de 
construcciôn del active ahogando en gran medida las posibilidades de 
innovaciôn y limitando la eficiencia del proyecto. A estes efectos, ademâs, es 
insuficiente con la mera determinaciôn por la Administraciôn de unos 
estândares objetivos de disponibilidad o calidad que operan ùnicamente para 
la aplicaciôn automâtica de las deducciones correspondientes sobre la 
retribuciôn del concesionario por la expiotaciôn de la obra en el case de 
incumplimiento de aquellos.
A la falta de margen de innovaciôn por el sector privado y la 
consecuente limitaciôn de los incentives para reducir costes y aumentar la 
eficiencia se anade asimismo el problema del retorno del riesgo de 
construcciôn al sector pùblico. Como hemos visto anteriormente el trasiado del 
riesgo de construcciôn al sujeto privado implica la asunciôn por este de 
aquella ejecuciôn que se desvia del cumplimiento del proyecto inicialmente 
aprobado (defectos de ejecuciôn, retrasos, modificaciones no aprobadas por 
la Administraciôn....) y las normas de consolidaciôn contable de Eurostat lo 
consideran suficiente transferencia de riesgo a dichos efectos.
Sin embargo, la determinaciôn de las bases de construcciôn a través 
de un anteproyecto de obras por parte de la Administraciôn (y un proyecto 
posterior basado en ellas) hace que, dentro del margen de cumplimiento de 
estas, la responsabilidad y el riesgo de que la construcciôn sea adecuada o 
eficiente recaiga de nuevo en la propia Administraciôn en tanto el contratista 
esta liberado con el estricto cumplimiento del proyecto. Quiere decirse que si 
las condiciones de la obra prefijadas por la Administraciôn no resultan las mas 
idôneas para el servicio pùblico que en ellas va a prestarse, son incompletas o 
insuficientes en su definiciôn o carecen de previsiones técnicas de calado, las 
consecuencias negativas para la concesiôn que de elle se derivaran, siempre
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que el concesionario ejecute la obra con estricto cumplimiento de dichas 
condiciones, recaerian automâticamente en la Administraciôn.
Es el caso habituai de las modificaciones de la obra aprobadas por 
razones de interés pùblico a las que la Administraciôn debe recurrir 
frecuentemente por carencias, defectos e imprevisiones del propio proyecto 
mas que razones sobrevenidas e imprévisibles como exige la LCSP y la 
doctrina del Consejo de Estado^ ®®. Los elevados sobrecostes derivados de 
dichas modificaciones son asumidos directamente por la Administraciôn sin 
formar parte en ningùn caso del riesgo de construcciôn que se trasiada al 
concesionario de la misma forma que se hace en los contratos de obra 
ordinarios.
El valor ahadido de un esquema colaborativo, de acuerdo a la teoria de 
Hart (2002) sobre la separaciôn de funciones o unbundling ya analizada, 
reside precisamente en la libertad total del privado para proyectar y ejecutar la 
obra que sera objeto de expiotaciôn, bajo aprobaciôn y supervisiôn pûblicas 
pero sin criterios prefijados, de manera que cuente con los incentivos 
suficientes para introducir innovaciôn y reducciôn de costes con inversiones 
que mejoren la eficiencia del proyecto durante la expiotaciôn y asuma, por el 
contrario, el riesgo total de construcciôn.
Por ello, las fôrmulas de PPP^ov\ deseables en aquellas infraestructuras 
en que los parâmetros de la construcciôn no sean fâcilmente determinables y 
SI lo sean los del servicio. La aplicaciôn por el sector pùblico de unas 
condiciones estrictas de construcciôn de la obra en un esquema concesional, 
como se ha venido haciendo en Espaha, contradice significativamente los 
fundamentos econômicos que la doctrina ha sentado en la materia para su 
consideraciôn como una fôrmula de colaboraciôn pùbiico-privada en su 
concepciôn original.
^  Una detallada aproximaciôn a la regulaciôn legal de las modificaciones del contrato de 
obras asi como de la jurisprudencia mas relevante y los principales dictâmenes del Consejo 
de Estado al respecto puede encontrase en Jiménez Aparicio (2002: 921-948).
-385-
Fundamentos de la colaboraciôn pùbiico-privada para dotaciôn de infraestructuras y  su aplicaciôn en el Derecho
espaôol: estudio de la vigente regulaciôn contractual
B. El inadecuado reparto de los riesgos.
Por otro lado, el tratamiento del riesgo en los proyectos concesionales 
desarrollados en nuestro pals tampoco ha sido convenientemente resuelto. 
Como ya sehalamos en paginas anteriores el trasiado de riesgos hacia el 
sujeto privado ha sido planteado exclusivamente para el cumplimiento de los 
criterios establecidos por Eurostat para la no consolidaciôn de la inversiôn en 
el balance de la Administraciôn, este es, limitândose a una transferencia 
sustancial de los riesgos de construcciôn y disponibilidad o calidad. Pero taies 
criterios no estân dirigidos a asegurar la eficiencia del proyecto en termines de 
coste y, consecuentemente, su idoneidad como estrategia de regulaciôn 
respecto de la provisiôn pùblica, sino que ùnicamente representan indicios de 
un trasiado suficiente de riesgos que sirven para determinar la calificaciôn 
contable de la inversiôn.
Queremos decir con ello que en las normas de Eurostat no establecen 
reglas para un reparto eficiente de los riesgos en una relaciôn de colaboraciôn 
y por ello su consideraciôn como ùnica referencia para la asignaciôn de los 
riesgos en un proyecto, tal y como se ha hecho reiteradamente en Espaha, 
sôlo garantiza, y no de forma definitiva, la no consolidaciôn del active en las 
cuentas pûblicas, pero no asegura que tal reparto de riesgos sea eficiente 
desde un punto de vista econômico.
La régla esencial en este contexte es que ùnicamente se trasiaden al 
sector privado aquellos riesgos, y en el grado precise, respecto de los cuales 
esta mas capacitado o en mejor posiciôn para manejarlos adecuadamente 
dejando al sector pùblico la responsabilidad sobre los que tenga peer 
aproximaciôn, ya que un trasiado de riesgos en grado superior al ôptimo o el 
de aquellos que el privado no maneje eficientemente supondrâ el cargo por 
este de una prima de riesgo mas elevada que incrementarâ el coste final del 
servicio a pagar por el Estado y amenazarâ el objetivo de eficiencia del 
proyecto. La asignaciôn de riesgos en un esquema de colaboraciôn, por tanto, 
debe concebirse a través de dos claves conceptuales: la capacidad de las
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partes para asumir el riesgo y el grado en que cada una puede contrôler o 
influir en el objetivo que se ve bajo riesgo, debiendo asignarse a la parte o 
agente que mas control ejerza sobre él y que pueda gestionarlo con un menor 
coste.
Como acertadamente matiza Allen (2001: 28) un proyecto no proporciona 
value for money con el mero trasiado del riesgo, sino que ùnicamente lo 
asegura mediante la optima asignaciôn de los riesgos. La experiencia 
espanola ha carecido por lo general de un anâlisis de la asignaciôn de los 
riesgos enfocado a la bùsqueda de la maxima eficiencia, conformândose con 
un trasiado suficiente de los riesgos al sector privado que asegurara el 
cumplimiento de los criterios de Eurostat.
A s i, en los Pliegos de Clâusulas Administratives Particulares de los 
contratos de concesiôn licitados en estes ùltimos ahos puede destacarse la 
falta de una matriz de riesgos que establezca el tratamiento contractual y el 
reparto entre las partes, ademâs de los de construcciôn, disponibilidad y 
calidad, de la gran variedad de riesgos potencialmente involucrados en la 
ejecuciôn y expiotaciôn de una infraestructura compleja como las de 
transporte o los equipamientos hospitalarios.
En todo caso, la prueba de que los proyectos incorporaban una 
adecuada asignaciôn de los riesgos y contribuian a la obtenciôn de la 
eficiencia en termines de coste no pudo ser demostrada en ningùn caso ya 
que se obviô cualquier anâlisis comparative oon el coste que hubiera 
supuesto la alternativa de provisiôn directe por el sector pùblico de dicha 
infraestructura. La comparaciôn requiere la aplicaciôn de métodos que igualen 
la evaluaciôn del coste de los proyectos pùblicos y privados en termines de 
riesgo, teniendo en cuenta que con financiaciôn presupuestaria pùblica el 
coste de los riesgos existentes en un proyecto individual no se tiene en 
consideraciôn.
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El mas utilizado, como sabemos, es el Public Sector Comparator que 
consiste bâsicamente en la armonizaciôn de los escenarios de costes entre 
proyectos con financiaciôn pùblica y privada mediante la eliminaciôn de las 
incidencias que sobre éstos produce la evaluaciôn del trasiado de riesgos. Ni 
el Public Sector Comparator ri\ ningùn otro método alternative de comparaciôn 
de costes entre financiaciôn pùblica y privada ha sido utilizado en Espaha por 
lo que, en ningùn caso, las fôrmulas utilizadas en los diferentes proyectos han 
podido demostrarse como eficientes por su aportaciôn de value for money 
(Allard y Trabant, 2008: 8).
Todo ello ha demostrado la incapacidad del contrato de concesiôn de 
obra pùblica para acoger relaciones complejas taies como la colaboraciôn, y 
prueba de ello es la limitaciôn de su vigencia temporal en este aspecto. La 
promulgaciôn en apenas cuatro ahos de la Ley 30/2007, de 30 de octobre, de 
Contratos del Sector Pùblico incorporando, como veremos en el capitule 
siguiente, un nuevo contrato tipico, el de colaboraciôn entre el sector pùblico y 
privado, que atendfa precisamente a la necesidad de regular especificamente 
este tipo de relaciones, es prueba suficiente de que el contrato de concesiôn 
de obra pùblica no resultaba un marco adecuado para la colaboraciôn.
Mas aùn, la simple necesidad detectada por el legislador de establecer 
un contrato especifico para la regulaciôn de la colaboraciôn pùbiico-privada, 
al margen de su acierto, parece desdecir automâticamente cualquier 
consideraciôn del contrato de concesiôn de obra pùblica como esquema de 
colaboraciôn y, en tal sentido, ha venido a corroborar desde un punto de vista 
legal lo que ya pusimos de manifiesto con anterioridad a la publicaciôn de la 
norma, contrariamente a la doctrina generalizada que calificaba taies 
contratos como nuevas fôrmulas de colaboraciôn pùbiico-privada (Fuertes 
Fernândez, 2007).
En nuestra opiniôn, la reforma de la regulaciôn contractual operada por la 
LCSP ha contribuido a situar el contrato de concesiôn de obra pùblica en el 
espacio que naturalmente le corresponde, desvinculândolo de cualquier otra
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naturaieza que no sea la tradicionalmente concebida para la relaciôn 
concesional, sin perjuicio de las innovaciones en el aspecto financiero que la 
figura ha incorporado, y delimitando un escenario contractual distinto para la 
colaboraciôn que, como analizaremos mas adelante, pretende recoger, al 
menos en parte, los principios esenciales que adornan la filosofia colaborativa.
No seremos reiterativos en este particular; sirva, no obstante, decir que la 
participaciôn privada o gestiôn indirecta que représenta el contrato de 
concesiôn de obra pùblica en nuestro Ordenamiento no establece variaciones 
de indole fundamental en el esquema relacional propio de la provisiôn pùblica 
mas tradicional, pudiéndose amparar con carâcter general en los principios y 
prâcticas que informan la contrataciôn de obras o servicios recogida en 
nuestra Iegisiaciôn de contratos. La colaboraciôn, por el contrario, no propone 
una mera sustituciôn del sector pùblico en sus responsabilidades de gestiôn, 
sino compartir la responsabilidad en un nuevo marco relacional entre ambos 
sectores con unos parâmetros de relaciôn hibridos entre los âmbitos pùblico y 
privado, y cuyos principios inspiradores distan de coincidir con los de la 
contrataciôn pùblica convencional.
Este diferente sustrato conceptual entre ambas figuras es el que la LCSP 
ha pretendido incorporar a través de la tipificaciôn del nuevo contrato de 
colaboraciôn entre el sector pùblico y el sector privado. En el capitule 
siguiente abordaremos mâs en profundidad el contenido juridico de este 
contrato con la finalidad de constater si el texte legal ha conseguido su 
objetivo.
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CAPITULO NOVENO.- LA ACTUAL REGULACIÔN DE LA 
COLABORACIÔN PÜBLICO-PRIVADA EN ESPANA: 
INSUFICIENCIAS Y CLAVES PARA SU MEJORA.
I. EL CONTRATO DE COLABORACIÔN ENTRE EL SECTOR PÙBLICO Y 
EL SECTOR PRIVADO: EXPECTATIVAS E INCERTIDUMBRES.
1. CONFIGURAClÔN GENERAL DEL CONTRATO.
Una de las novedades mâs relevantes de la LCSP es la incorporaciôn de 
una nueva figura contractual, el contrato de colaboraciôn entre el sector 
pùblico y el sector privado (en adelante CCSPSP), que se suma a los ya 
conocidos contratos de obras, servicios, suministros, concesiôn de obra 
pùblica y gestiôn de servicio pùblico (articulo 5 de la LCSP)^ ®^ . Su 
introducciôn respondiô al mandate recogido en el Acuerdo de Consejo de 
Ministres de 25 de febrero de 2005, por el que se adoptan medidas de 
impulse a la productividad, en el que se instaba al Ministerio de Economie y 
Hacienda a inciuir en el Anteproyecto de la LCSP por la que se transponen las 
directives en materia de contrataciôn, la regulaciôn de los CCSPSP^^°.
El CCSPSP se configura, dentro de la estructura conceptuel de la LCSP, 
como un contrato del sector pùblico, tipico o nominado, sujeto a regulaciôn 
armonizada y administrative ya que, de acuerdo con la definiciôn que del
El articulo 5 establece como caîîfîcacîôn de los contratos: 1. Los contratos de obras, 
concesîôn de obras pùbîîcas, gestion de servîcîos pùbîîcos, sumînîstro, servîcîos y  de 
colaboraciôn entre eî sector pûbîîco y  eî sector prîvado que ceîebren los entes, organismes y  
entîdades pertenecîentes a l sector pübHco se callficarân de acuerdo con las normas 
contenîdas en la présente seccîôn.
En particular, el Acuerdo de Consejo de Ministres de 25 de febrero de 2005 reza de la 
siguiente manera: "Eî Ministerio de Economie y  Hacienda încorporarà en e! Anteproyecto de la 
Ley de Contratos de! sector Pùblico por eî que se transpondrà ta DIrectiva 2004/18/CE, 
ademâs de tas normas necesanas para la correcta transposlciôn de la directiva a l derecho 
înterno, una regulaciôn de îos contratos de colaboraciôn entre e! sector pùblico y  e! prîvado, 
para e! cumplimiento de obllgaclones de servicio pùblico, as! como ios mecanîsmos légales 
adecuados que permîtan Identificar la proposlciôn mâs ventajosa presentada por los 
Hdtadores a fin de garantîzar la obtendôn de! mayor valor posîbîe como contrapartida a los 
recursos fînanderos apHcados a l contrato".
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mismo establece la Ley, el CCSPSP se ha previsto como un contrato que 
podrân celebrar, ùnica y exclusivamente, las entidades del sector pùblico que 
tengan la consideraciôn de Administraciôn Pûbiica, segùn lo dispuesto en el 
articulo 3.2 de la Ley (Chinchilla Marin, 2006: 613f^\
De conformidad con el articulo 11.1 de la LCSP puede definirse el 
CCSPSP como sigue:
“Son contratos de colaboraciôn entre el sector pùblico y el sector privado 
aquellos en que una Administraciôn Pùblica encarga a una entidad de 
derecho privado, por un periodo determinado en funciôn de la duraciôn de la 
amortizaciôn de las inversiones o de las fôrmulas de financiaciôn que se 
prevean, la realizaciôn de una actuaciôn global e integrada que, ademâs de la 
financiaciôn de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios 
para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio pùblico o 
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las 
siguientes prestaciones:
a) La construcciôn, instalaciôn o transformaciôn de obras, equipos, 
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, 
actualizaciôn o renovaciôn, su expiotaciôn o su gestiôn.
b) La gestiôn integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
c) La fabricaciôn de bienes y la prestaciôn de servicios que incorporen 
tecnologia especificamente desarrollada con el propôsito de aportar 
soluciones mâs avanzadas y econômicamente mâs ventajosas que las 
existentes en el mercado.
d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la 
Administraciôn del servicio pùblico o actuaciôn de interés general que le 
haya sido encomendado”.
Debe indicarse que la autora hace referencia en su articulo a la regulaciôn incluida en el 
Proyecto de Ley, si bien, la hemos sustituido por la de la LCSP dado que su contenido se ha 
mantenido inalterado una vez aprobada y publicada la norma.
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Esta primera aproximaciôn a una regulaciôn contractual de corte 
colaborativo en el Derecho espahol révéla la bùsqueda por el legislador de un 
marco flexible e indeterminado como claramente se deduce del anâlisis de la 
definiciôn. La idea ha sido acercarse a la polivalencia y ductilidad de las 
fôrmulas de colaboraciôn a través de la inclusiôn de un elenco de posibles 
prestaciones que prâcticamente agotan las contempladas dentro de las 
figuras contractuales tipicas e inciuyendo cualesquiera otras relacionadas con 
el desarrollo de un servicio pùblico o actuaciôn de interés general.
De esta forma el legislador propone una figura dotada de una 
generalidad e indeterminaciôn conscientemente queridas, que no fruto de una 
déficiente precisiôn en la delimitaciôn del concepto, para huir en lo posible a 
las estrecheces propias de los contratos nominados y alcanzar un reflejo de la 
filosofia colaborativa en la prâctica administrativa espahola (Chinchilla Marin, 
2006:624)^^^. Esencial, por tanto, se présenta esta indeterminaciôn conceptual 
que dériva directamente, como sehala Gonzâlez Garcia (2006: 21, 22) de la 
complejidad de las prestaciones que han de proporcionar los contratistas 
privados para la consecuciôn de una finalidad dificultosa y que configuran 
estes contratos como especialmente flexibles o, en palabras del propio autor, 
“modèles para armar”^^ .^
Ciertamente, la Ley propone con el CCSPSP un marco general de 
configuraciôn omnicomprensivo de cualesquiera acciones promocionales de 
un servicio pùblico o actuaciôn de interés general que las partes modularân 
en cada relaciôn particular articulando contractualmente un objeto ùnico a 
partir de prestaciones heterogéneas. En este sentido debe ponerse el acento.
En este sentido Chinchilla Marin (2006:624) destaca que”probablemente estâmes ante una 
imprecision deliberada c, incluse, hasta ciertc punto inevitable; una definiciôn abierta e 
inccmpleta que se limita a describir unos elementcs caracterizadcres de este tipo contractual 
para que sean las partes -Administraciôn y contratista privado- las que terminen de définir y 
ccncertar les elementcs del contrato en cada caso especifico”.
Dice el propio autor: “La flexibilidad y el aporte de fôrmulas imaginativasen la prestaciôn 
del servicio, que son unas de las caracteristicas de la colaboraciôn pûblico-privada, 
quedarian transformadas en agua de borrajas si el contrato estuviera absolutamente 
estructurado en la Iegisiaciôn” (Gonzalez Garcia, 2006: 21, 22).
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a nuestro juicio, en la expresiôn "actuaciôn giobai e integrada" ope, como la 
clave de un arco de medio punto, soporta todo el peso conceptual de la 
definiciôn, que integra prestaciones que van mucho mâs allâ de las tipicas 
que reconocemos para los contratos mixtos (Brunete de la LIave, 2010: 40).
Un ejemplo del concepto de actuaciôn global e integrada con el que el 
legislador busca définir el objeto del CCSPSP lo encontramos en el contrato 
licitado por el Ayuntamiento de Alcoy "para la ejecuciôn del expediente de 
contrato de colaboraciôn entre el sector pùblico y privado para la ejecuciôn de 
la infraestructura denominada “Bulevar Estructurante Norte” cuyo objeto es 
una actuaciôn urbana de carâcter global que proponga una soiuciôn de 
desarrollo de la ciudad que intégré una plataforma para el transporte y otros 
servicios pùblicos, canalizaciôn adecuada del trâfico privado, consolidaciôn 
de los diferentes cuadrantes de la ciudad y fomente de espacios de recreo y 
esparcimiento, todo ello compatible con el use y expiotaciôn comerciai de 
âreas disponibles^^"^.
Del Programa Funcional se desprenden el objeto del contrato y la definiciôn de las 
necesidades pûblicas a satisfacer en les siguientes termines: “Ei CCSPSP ha sido 
considerado como ia alternativa mâs idônea tanto en ei piano econômico como juridico y  
financiero para desarroiiar una actuaciôn global e Integrada consistante en:
a) la redacciôn de!proyecto de Ejecuciôn del Bulevar Estructurante Norte.
b) La gestiôn de la construcciôn de la Infraestructura, bien a cargo del adjudicatarlo o de 
un tercero.
c) El control y  direcclôn de ia ejecuciôn de la mIsma as! como de sus respectives 
equipamientos hasta su puesta en funclonamiento y  la de todos los servicios 
necesarios para su utlIlzaciôn.
d) Su mantenimiento, conservadôn y  expiotaciôn econômica, en su caso, de ias zonas y  
servicios que sean susceptibles de elle.
La infraestructura objeto de examen en el présente programa supone la implantaciôn de una 
via urbana exterior que canalice el trâfico circulante y permita la comunicaciôn di recta entre 
los diferentes barrios de Alcoy. (...) El “Bulevar Estructurante Norte” supondrâ para los 
ciudadanos una plataforma para la implantaciôn de nuevos servicios urbanos destacândose 
entre elles la soiuciôn que debe plantear para su utiiizaciôn por los medics de transporte. 
Asimismo favorecerâ la adopciôn de itineraries alternatives mediante la adopciôn de vias de 
servicios que conecten el trâfico y liberen el centre de la ciudad. La reducciôn del trâfico en 
las vias centrales y la creaciôn de un acceso central supondrâ el crecimiento y consolidaciôn 
de los diferentes cuadrantes de la ciudad. Finalmente el bulevar supondrâ la creaciôn de un
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En definitiva, partiendo de una referencia infraestructural bâsica y unas 
necesidades y objetivos de interés general que conviene alcanzar, se plantea 
una actuaciôn en colaboraciôn con el sector privado para la bùsqueda de la 
soiuciôn que de mejor manera satisfaga dichas pretensiones.
Sin embargo, esta indefiniciôn plantea series problèmes cuando de lo 
que estâmes hablando es de un contrato administrative tipico o nominado 
que, como es natural, demandaria la delimitaciôn précisa de su objeto en 
orden a una adecuada distinciôn respecto al reste de figuras contractuales 
recogidas en la Ley. Chinchilla Marin (2006: 624) centra el debate sobre la 
cuestiôn del objeto contractual sehalando que es ahi donde radica une de los 
problèmes de esta nueva figura contractual dado que, segùn su tenor literal, 
en determinados supuestos puede résulter imposible distinguirlo de la 
concesiôn de obra pùblica. En su opiniôn séria deseable una mayor precisiôn 
y simplificaciôn del concepto en aras de una adecuada distinciôn de otras 
figuras contractuales afines como la concesiôn de obra pùblica o el contrato 
de gestiôn de servicio pùblico. En sentido contrario, sin embargo, se ha 
pronunciado sobre esta cuestiôn el Consejo de Estado sehalando que el 
articulo 11 de la LCSP “ha hecho un notable esfuerzo de precisiôn a la hora de 
définir el tipo de CCSPSP”^^ .^
Mas alla de lo acertado de la definiciôn del CCSPSP, la existencia misma 
del debate acerca de la precisiôn conceptual de dicha figura hace afiorar un 
problema mucho mâs profundo en la concepciôn de este modèle regulatorio 
como es el de su propia configuraciôn como contrato tipico o nominado en el 
seno de la LCSP y evidencia, al mismo tiempo, lo estéril de cualquier 
discusiôn sobre la mayor o menor precisiôn en el objeto del CCSPSP.
paseo ajardinado adaptado al uso ciudadano y un carril bici que transcurra paralelo al trazado 
de dicha ronda”. http://www.aiualcoi.orq.
Dictamen 514/2006, de! Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del 
Sector Pùblico, aprobado el 25 de mayo de 2006, pâg. 40.
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A diferencia de los demâs contratos tipicos incluidos en nuestra 
Iegisiaciôn de contratos que se caracterizan por tener un objeto propio y 
perfectamente definido, esto es, por configurarse de tal modo que la 
Administraciôn pueda elegir entre une u otro segùn el tipo de necesidad que 
pretenda satisfacer (obras, suministros, servicios...), el CCSPSP no pretende 
servir de cauce para contratar con terceros un tipo de prestaciôn 
determinada, sino que permite atender prâcticamente cualquier necesidad 
sentida por la Administraciôn que no pueda ser resuelta mediante la utiiizaciôn 
de los contratos ord/nar/os {Jiménez Diaz, 2008).
A s i, el CCSPSP se réserva para aquellos casos en que, habida cuenta de 
la complejidad del contrato, la Administraciôn no estâ en condiciones de 
définir, con carâcter previo a la licitaciôn, los medios técnicos necesarios para 
alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y 
financieros para llevar a cabo el contrato. Es decir, el interés pùblico reside en 
la articulaciôn de un mécanisme contractual que permita a la propia 
Administraciôn définir cuales son sus necesidades y la forma en que puede 
satisfacerlas, en aquellos casos en que la complejidad de las mismas sea tal 
que no se identifican con el objeto de los contratos nominados ya previstos en 
la Ley.
Por ello la propia Ley lo configura como un contrato residual y establece 
en su articulo 11.2 que sôlo podrâ celebrarse el CCSPSP cuando previamente 
se haya puesto de manifiesto que otras fôrmulas alternativas de contrataciôn 
no permiten la satisfacciôn de las finalidades pùblicas^^®. Igualmente, de
El propio articulo 11.2 détermina que la justificaciôn necesaria para recurrir al CCSPSP se 
harâ en la forma prevista en el articule 118. Elle significa que cuando la Administraciôn se 
enfrente a especiales dificultades en la definiciôn de los medios técnicos, «con carâcter 
previo a ia iniciaciôn de un expediente de contrato de coiaboraciôn entre ei sector pübiico y  ei 
sector privado, ia Administraciôn cent ratante deberâ eiaborar un documente de evaluaciôn en 
que se ponga de manifiesto que, habida cuenta de ia complejidad de! contrato, ia 
Administraciôn no estâ en condiciones de définir, con carâcter previo a ia licitaciôn, ios 
medios técnicos necesarios para alcanzar ios objetivos proyectados o de establecer ios 
mecanismos juridicos y  financieros para iievar a cabo ei contrato, y  se efectùe un anâlisis 
comparative con formas alternativas de contrataciôn que justifiquen en términos de obtenciôn 
de mayor va!or por precio, de coste global, de eficacia o de imputaciôn de riesgos, ios
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acuerdo al principio de absorciôn, el CCSPSP carece de un régimen juridico 
propio, aplicândose, ademâs de las normas generaies, las disposiciones 
especiales correspondientes al contrato tipico cuyo objeto se corresponde 
con la prestaciôn principal de aquéP^^.
La dificultad para delimiter conceptualmente el CCSPSP en la LCSP a 
través de un objeto contractuel suficientemente definido y para mantener el 
equilibrio deseable entre precisiôn y flexibilidad de manera que pueda 
reflejarse de manera rigurosa una realidad tan etérea como la que hemos 
descrito en los pârrafos anteriores no es, a nuestro juicio, atribuible tanto a la 
incapacidad del legislador como a la imposibilidad misma de tal objetivo. No
motivos de carâcter juridico, econômico, administrativo y  financiero que recomienden ia 
adopciôn de esta fôrmuia de contrataciôn» (articulo 118.1 LCSP).
Es necesario determinar, por tanto, la complejidad del contrato caso por caso, teniendo en 
cuenta la capacidad de la autoridad contratante, es decir, si estâ en situaciôn de définir los 
recursos técnicos necesarios o establecer el marco legal o financiero del contrato. El 
concepto de complejidad técnica puede hacer referencia a dos casos:
1. Aquel en que la autoridad contratante no es capaz de définir los medios técnicos a 
usar para alcanzar la soiuciôn perseguida. Este supuesto puede ser bastante extrano 
dada la posibilidad de establecer especificaciones técnicas -  total o parcialmente- en 
términos de funciones o resultados.
2. Cuando la autoridad contratante no sea capaz de determinar cual de las varias 
soluciones posibles es la mejor o mas adecuada para atender a las necesidades a 
satisfacer con el contrato. En ambos casos el contrato en cuestiôn puede 
considerarse particularmente complejo. Por ejemplo: la autoridad contratante quiere 
establecer una conexiôn entre las dos orillas de un rio y para ello podrâ acudir a dos 
soluciones técnicas posibles: tûnel o puente.
La complejidad legal o financiera, tipica en los contratos de colaboraciôn aparece cuando la 
autoridad contratante quiere tener a su disposiciôn un equipamiento infraestructural 
financiado, construido y operado por el sector privado durante un periodo largo de tiempo 
siendo el marco legal y financiero de este contrato a menudo particularmente complejo. La 
instrumentaciôn financiera de acuerdo a las reglas del project finance suponen una 
financiaciôn estructurada exclusivamente disenada para cada proyecto concreto y su 
articulaciôn contractual exige un complejo proceso de acercamiento de posiciones entre los 
diversos actores para establecer condiciones y garanties propias de una relaciôn a largo 
plazo al tiempo que se eviten unos excesivos costes de transacciôn.
El articule 289 de la LCSP establece respecto del régimen juridico del CCSPSP lo 
siguiente: ‘‘Los contratos de coiaboraciôn entre e i sector pübiico y  ei sector privado se regirân 
por ias normas generates contenîdas en ei Tftuio / dei présente Libro y  por ias especiales 
correspondientes a i contrato tipico cuyo objeto se corresponde con ia prestaciôn principal de 
aquéi, identificada conforme a io dispuesto en et articuio 120. a), en io que no se opongan a su 
naturaieza, funcionaiidad y  contenido peculiar conforme ai articuio 11. Estas normas 
deiimitarân los deberes y  derechos de ias partes y  ias prerrogativas de ia Administraciôri'.
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es posible articular la colaboraciôn pùbiico-privada como un contrato tipico y 
nominado sencillamente porque no lo es.
Como hemos visto a lo largo de este trabajo la colaboraciôn pùbiico- 
privada no atiende a la satisfacciôn de necesidades pûblicas nuevas o 
distintas de aquellas a las que s edirige la contrataciôn mâs tradicional, sino a 
una nueva manera de satisfacer dichas necesidades. En tal sentido puede 
concebirse como una “técnica relacional” que propone una diferente 
aproximaciôn a las relaciones entre el sector pùblico y los particulares para la 
realizaciôn de actividades de interés general o la producciôn de bienes y 
servicios.
Para la provisiôn de infraestructuras existen en nuestro Ordenamiento 
diferentes contratos -el contrato de obras y el contrato de concesiôn de obra 
pùblica^^®- en funciôn del objeto especifico o necesidad pùblica que la 
Administraciôn pretende satisfacer; en el primer caso, la simple adquisiciôn de 
una obra construida y en el segundo la construcciôn y puesta a disposiciôn de 
los ciudadanos de una obra asi como su expiotaciôn posterior durante un 
periodo de tiempo determinado^^®. La existencia de tipos contractuales 
distintos responde, por tanto, a diferentes necesidades pûblicas en relaciôn 
con la provisiôn de infraestructuras a las que la Administraciôn puede hacer 
trente mediante la contrataciôn.
La colaboraciôn pùbiico-privada para dotaciôn de infraestructuras, sin 
embargo, no atiende a la satisfacciôn por la Administraciôn de una necesidad 
pùblica distinta de las anteriores, no existe un objeto contractual especifico 
que justifique la existencia de otro tipo contractual diferente del de obras y el 
de concesiôn de obra pùblica, sino que pretende dar cumplimiento a dichas
También se contempla el contrato de gestion de servicio pùblico en su modalidad de 
concesiôn cuando lleva aparejado la construcciôn, si bien, a nuestro entender tal posibilidad 
no estâ prevista para la construcciôn y expiotaciôn de infraestructuras en las que la obra no 
tiene un carâcter meramente accesorio de un servicio pùblico. Véase a este respecto la nota 
360.
Acerca de la discusiôn doctrinal sobre las diferencias entre el contrato de obras y el de 
concesiôn de obra pùblia puede verse a Sanz Gandâsegui (2003:97).
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necesidades pûblicas de una forma alternativa a la que proponen estes 
contratos, es decir, mediante una formula de relaciôn entre las partes del 
contrato -Aministraciôn y sector privado- basada en la colaboraciôn y el 
reparto de riesgos y bénéficiés en lugar de en la posiciôn jerârquicamente 
prépondérante del sujeto pùblico que preside la contrataciôn pùblica 
tradicional.
Como sehalan Garcia de Enterria y Fernândez (2004: 648) en “la 
contrataciôn pùblica la Administraciôn utiliza instrumentes contractuales en el 
âmbito de especifico de las relaciones patrimoniales que son comunes a 
todos los sujetos del derecho; la Administraciôn actùa como “cliente” de los 
empresarios privados, esto es, en un terrene de simple colaboraciôn o 
intercambio patrimonial: paga dinero o transfiere posibilidades de actuaciôn 
trente al pùblico a ella reservadas a cambio de cosas o de servicios que 
busca y que recibe”.
Por el contrario la colaboraciôn supone, segùn los propios autores, “una 
técnica de administrer, en el sentido juridico de esta expresiôn, y no de 
intercambiar prestaciones patrimoniales: la Administraciôn renunciaria a hacer 
valer imperative y unilateralmente sus poderes y se avendria a convenir con 
los particulares destinatarios la aplicaciôn concrete de los mismos, ganando, 
en cambio, una colaboraciôn activa de los administrados mâs beneficiosa (no 
sôlo en el orden social, sino también en el de la pure eficiencia) que la pasiva 
y resignada, cuando no eludida o evadida, sumisiôn” (Garcia de Enterria y 
Fernândez, 2004: 649). En este sentido el planteamiento de una técnica 
alternativa, la negociada, a la tradicional contrataciôn pùblica tiene su origen 
en la constaciôn exacte de una realidad: la extraordinaria rigidez de un 
ordenamiento construido a la medida de una Administraciôn que manda y se 
impone®®°.
^  Esta rigidez no se ha sentido como una carga mientras la Administraciôn ha reducido su 
actividad a la salvaguarda del orden pùblico y el soetnimiento de los servicios pùblicos 
esenciales de acuerdo con los planteamientos propios del Estado liberal. Hoy, en cambio, 
asumida por la Admnistraciôn la tarea de conformer un orden social mâs juste, esa rigidez
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La utiiizaciôn de la técnica colaborativa en Espana es sobradamente 
conocida a través de los convenios administrativos con particulares para la 
realizaciôn de actividades de interés general®®\ figura profusamente utilizada 
en el marco de la actual Administraciôn “negociada” o “concertada” (Garcia 
de Enterria y Fernândez, 2004: 649). Cuando nos situamos, sin embargo, en el 
âmbito de los bienes y servicios -el caso de la provisiôn de infraestructuras, 
por ejemplo- la utiiizaciôn de la fôrmula convencional queda eclipsada por la 
necesidad de aplicar la normativa contractual para garantizar los principios 
comunitarios, especialmente en lo referente a la selecciôn del contratista, pero 
estariamos hablando del mismo fundamento conceptual en ambos casos.
constituye una grave limitaciôn. Mandar y sancionar a través de decisiones unilatérales y 
ejecutorias, sistema plenamente eficaz cuando se trata de imponer el orden y asegurar el 
respeto a la Ley, résulta insuficiente, sin embargo, para polarizar las energlas sociales en 
orden a la consecuciôn de los objetivos propuestos en los planes econômicos. El acto 
unilateral asegura eficazmente la sumisiôn pero es incapaz de susciter el entusiasmo y el 
sedeo de colaboraciôn (Garcia de Enterria y Fernândez, 2004; 650).
Sin una pretensiôn sistematizadora, sino meramente aproximativa, podriamos distinguir las 
siguientes modalidades y ejemplos de convenios de colaboraciôn con particulares fuera del 
âmbito de los bienes y servicios pùblicos:
a) Servicios no econômicos de interés general y titularidad privada: gestiôn de
balnearies, bibliotecas, museos...
b) Actividades de interés general:
1. parternariados locales.
2. convenios con entidades colaboradoras no lucratives (ONG’s, voluntariado 
social, cooperaciôn al desarrollo, mecenazgo...).
3. convenios de colaboraciôn con câmaras oficiales, colegios profesionales, 
asociaciones, convenios urbanisticos...
c) Actividades privadas de interés pùblico:
1. convenios para el soterramiento de llneas eléctricas.
2. patrocinio privado de actividades de interés general.
3. convenios subvencionales para actividades de fomente o financiaciôn de
PYMES y particulares.
d) Terminaciôn convencional de procedimientos administrativos:
1. convenios para liquidaciôn y page de obligaciones tributarias.
2. convenios urbanisticos.
En el âmbito de los servicios pùblicos también existen ejemplos de convenios de 
colaboraciôn con los particularescomo es el caso de los convenios con entidades bancarias 
colaboradoras para funciones recaudatorias de la Agenda Tributaria.
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Queremos insistir en que la aplicaciôn de la filcscfia cclabcrativa a la 
estera de la contrataciôn pùblica supone, ne una nueva tipcicgia contractual, 
sine una diferente forma de contratar, este es, una técnica de contrataciôn 
alternativa al tradicional enfcque que impera en la transmisiôn de bienes y 
servicios (Jiménez Diaz, 2008). Una idea que pcdria también deducirse de las 
palabras de Gonzalez Garcia (2006: 21) al destacar la indeterminaciôn del 
objeto del contrato: “lo que tiene que proporcionar el ordenamiento juridico es, 
por un lado, un marco habilitante para la concertaciôn a través de esta 
modalidad y, por otro, establecer las garantias bâsicas en defense del interés 
general. (...) Esta, en consecuencia, es sôlo un marco de actuaciôn, una oferta 
al operador”.
La opciôn elegida por el legislador espahol al catalogar la colaboraciôn 
pùbiico-privada como un tipo contractual nominado no solamente incurre, a 
nuestro entender, en una confusiôn conceptual fundamental al obvier el 
verdadero significado de la practice colaborativa desde su concepciôn 
primigenia, sino que contribuye a una mayor complejidad del panorama 
contractuel mediante la superposiciôn de figuras contractuales dificilmente 
distinguibles atendiendo a la definiciôn de su objeto. Ello conducirâ a serios 
problèmes de aplicabilidad.
Porque ^qué es lo que realmente distingue el objeto del CCSPSP del 
reste de los contratos nominados? <^Acaso existe algùn criterio objetivo para 
determinar de forma fehaciente cuando debe utilizarse el CCSPSP mas alla de 
la justificaciôn subjetiva de la propia Administraciôn? <i,C0mo puede plantearse 
la aplicaciôn del CCSPSP cuando la complejidad de las necesidades impide 
la utiiizaciôn de otros contratos nominados y, sin embargo, remitir el régimen 
juridico especifico que régulé la vida del contrato al propio de alguno de 
dichos contratos que se consideraban inadecuados para satisfacer taies 
necesidades? Desde la perspectiva de la tipificaciôn contractual ^no esta ya 
prevista la figura del contrato mixto para la realizaciôn de una actuaciôn que 
comprenda varias prestaciones?
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A nuestro entender, la respuesta a estas preguntas debe situar la 
colaboraciôn pûblico-privada en un piano distinto al de los contratos tipicos ya 
que su razôn de ser no esta en la satisfacciôn de un objeto o necesidad 
distintos al de las demâs tipologias contractuales, sino ofrecer una forma mâs 
integral, flexible y eficaz de satisfacer una o varias de las prestaciones que ya 
estân recogidas como objeto de dichas tipologias. Una prueba de ello es el 
planteamiento que hace la propia LCSP para définir el CCSPSP reservândolo 
para aquellos casos en que, habida cuenta de la complejidad del contrato, la 
Administraciôn no estâ en condiciones de définir, con carâcter previo a la 
licitaciôn, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos 
proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y financieros para llevar 
a cabo el contrato.
No cabe duda de que la finalidad de interés pùblico para establecer esta 
modalidad regulatoria estâ en la necesidad de la propia Administraciôn de 
encontrar, en colaboraciôn con el sector privado, el cauce para définir 
adecuadamente cuâles deben ser las actuaciones a realizar para la 
satisfacciôn de los objetivos pùblicos asi como los medios para su 
consecuciôn®® .^ Es decir, se plantea una diferente técnica de contrataciôn 
basada en la colaboraciôn como esquema relacional alternativo a la 
contrataciôn tradicional, de manera que la Administraciôn y el sector privado 
basan sus relaciones en la negociaciôn, la confianza mutua en la consecuciôn 
de un objetivo comùn que bénéficié los intereses de ambos, la flexibilidad en
Un ejemplo de ello lo podemos encontrar en “ The Vancouver Landfill Project", un esquema 
de APP désarroi lado en 2001 por la ciudad de Vancouver para el aprovechamiento energético 
de residues solides. Inicialmente la Administraciôn local habia pensado construir y gestionar 
de forma di recta una planta de aprovechamiento en el vertedero de la ciudad, si bien, 
seguidamente considerô la posibilidad de obtener otras alternativas que maximizasen los 
bénéficies econômicos, sociales y medioambientaies para la comunidad. Asi, en 2001 
procediô a licitar un procedimiento competitive para seleccionar un socio privado que 
disenara, financiara, construyera y operara una planta de tratamiento de residues, abriendo un 
proceso de negociaciôn con cinco proponentes que ofrecian otras tantas opciones diferentes 
de aprovechamiento de los gases generados por los residues, ninguna de ellas prevista 
originalmente por la Administraciôn. Tras el procedimiento pertinente se adjudicô en 2002 un 
contrato de PPP a 20 ahos a la proposiciôn mâs ventajosa.
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el objeto y naturaieza de las actuaciones que pueden llevarse a cabo en el 
seno de dicha relaciôn y la participaciôn de todos aquellos intereses 
involucrados.
Una vez adoptada esta técnica colaborativa para satisfacer los intereses 
pùblicos la articulaciôn juridica de la relaciôn podrâ llevarse a cabo a través 
de las categorias contractuales tipicas o nominadas que se contienen en la 
LCSP, si bien, su contenido regulatorio se verâ impregnado del carâcter 
colaborativo de la relaciôn.
2. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO.
Mâs allâ de la cuestiôn relativa a la configuraciôn del CCSPSP como un 
contrato nominado en el seno de la LCSP, a cuya consideraciôn hemos 
dedicado el apartado anterior, procédé examiner a continuaciôn los elementos 
regulatorios que se esconden en su contenido y, a la luz de los fundamentos 
que, a nuestro entender, deben presidir todo acercamiento a una propuesta 
de colaboraciôn pùbiico-privada, determinar la posible contribuciôn de este 
contrato a la consolidaciôn de la fôrmula colaborativa en Espaha.
En tal sentido, podemos adivinar la pretensiôn del CCSPSP de incorporar 
aquellos rasgos esenciales que, adoptando la perspectiva del Libro Verde, 
caracterizan comùnmente las operaciones de colaboraciôn pùbiico-privada 
contractual entendida como una relaciôn compleja a largo plazo entre un 
poder pùblico y el sector privado en la que este ùltimo asume el protagonismo 
en la materializaciôn de las prestaciones y su financiaciôn bajo una 
articulaciôn de corte colaborativo en que ambas partes compartan los riesgos 
y beneficios asegurando la eficiencia en la consecuciôn de los objetivos 
pùblicos y el respeto al interés general.
A s i, de acuerdo con linea apuntada por el Libro Verde, por un lado, se 
debe atender a la complejidad y duraciôn relativamente larga de la relaciôn, 
que implica la cooperaciôn entre el socio pùblico y el privado en diferentes
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aspectos del proyecto que se va a realizar y la atenciôn a su carâcter 
relacional: en segundo lugar, al modo de financiaciôn del proyecto, en parte 
garantizado por el sector privado pudiéndose compléter con financiaciôn 
pùblica, asi a como la participaciôn del operador econômico en diferentes 
etapas del proyecto (diseno, costrucciôn, operaciôn y financiaciôn), 
concentrândose el socio pùblico esencialmente en la definiciôn de los 
objetivos que han de alcanzarse en materia de interés pùblico y calidad de los 
servicios y en garantizar su cumplimiento; y, por ùltimo, debe asegurarse el 
reparto eficiente de los riesgos entre el socio pùblico y el privado, en funciôn 
de las capacidades respectivas de las partes en cuestiôn para evaluarlos, 
controlarlos y gestionarlos (apartado 2 del Libro Verde).
La combinaciôn de los dos ùltimos aspectos determinarâ, en ùltima 
instancia, el valor ahadido del proyecto en términos de coste o rentabilidad de 
la inversiôn -  value for money- respecto de la eventual prestaciôn di recta por el 
sector pùblico. En este sentido se pronuncia también Garcia Capdepôn (2005: 
89 y ss) al delimitar los elementos que caracterizan la colaboraciôn pùbiico- 
privada.
Pues bien, la asunciôn de los anteriores elementos caracterizadores se 
articula en la LCSP a través de su plasmaciôn, bien en el contexte de las 
actuaciones previas a la celebraciôn del contrato, bien como requisites de 
contenido minime del clausulado, en el propio proceso contractual®®®.
En primer término, se integra el tratamiento de la rentabilidad de la 
inversiôn y la estructura de costes a través de dos aspectos novedosos 
respecto a la regulaciôn anterior: por un lado, una evaluaciôn previa como 
requisite para la adopciôn de esta modalidad contractual y, por otro, la
^  Un anâlisis de! contenido del contrato puede encontrarse en Chinchilla Marin (2006: 622- 
640).
-404-
CAPÎTULO NOVENO.-LA ACTUAL REGULACIÔN DE LA CÔLABORAClÔN PÛBLICO-PRIVADA EN ESPANA:
INSUFICIENCIAS Y CLAVES PARA SU MEJORA.
in c lu s io n  c o m o  c o n te n id o  e s e n c ia l d e l c o n tra to  d e  la  a s ig n a c iô n  d e  los  r ie s g o s  
d e l p ro y e c to  e n tre  las  partes®®"^.
En s e g u n d o  lu g a r se  a t ie n d e  al c a râ c te r  re la c io n a l d e l c o n tra to  d e  
c o la b o ra c iô n  m e d ia n te  la in c o rp o ra c iô n  d e  un  s is te m a  e s p e c if ic o  d e  s e le c c iô n  
n e g o c ia d a  d e l c o n tra t is ta  p r iv a d o ; e l d iâ lo g o  c o m p e tit iv e .
A s i, d e  a c u e rd o  a  la c o n f ig u ra c iô n  p la n te a d a  p o r  e l le g is la d o r  p o d e m o s  
d e d u c ir  u n a  é v id e n te  in te n c iô n  d e  s u p e ra r  las  c a re n c ia s  c o n c e p tu a le s  q u e  
a q u e ja b a n  al c o n tra to  d e  c o n c e s iô n  c o m o  re g u la c iô n  d e  e s q u e m a s  d e  
c o la b o ra c iô n , p e ro  las  v ia s  m e d ia n te  las  q u e  se  p re te n d e  in tro d u c ir  la  
ra c io n a lid a d  c o la b o ra t iv a  en  la  re g u la c iô n  c o n tra c tu a l,  b a s a d a s  en  la 
a c re d ita c iô n  fo rm a lis ta  y  d o c u m e n ta i,  a rro ja n  no  p o c a s  d u d a s  s o b re  su  
c a p a c id a d  p a ra  c r is ta liz a r  d ic h a  v o lu n ta d  en  v e rd a d e ro s  e s q u e m a s  d e  
c o la b o ra c iô n  p û b lic o -p r iv a d a  m â s  a llâ  d e  su  a p a r ie n c ia . V e a m o s  a 
c o n t in u a c iô n  c u a le s  so n  las ra z o n e s  q u e  p u e d e n  fru s tre r  d ic h a s  e x p e c ta tiv e s .
A. La evaluaciôn previa de la necesidad de la colaboraciôn.
La concepciôn del “documente de evaluaciôn” en el marco de las 
actuaciones preparatories del contrato responde a la necesidad de que la 
Administraciôn justifique suficientemente las razones por las que acude al 
CCSPSP. De conformidad con el articulo 118.1 de la LCSP deberâ aportarse 
una doble motivaciôn: por un lado, que, dada la complejidad del contrato, la 
Administraciôn no estâ en condiciones de définir los medios necesarios para 
alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos para llevar
^  Debe recordarse que bajo la regulaciôn del contrato de concesiôn de obra pùblica, e 
impuesto por la propia naturaieza concesional, existia el trasiado de los riesgos al socio 
privado y que, atendiendo a los criterios de consolidaciôn contable establecidos por Eurostat, 
este debîa ser suficiente respecto de los riesgos de construcciôn y disponibilidad o calidad. 
Sin embargo, no habîa desde el punto de vista contractual ninguna exigencia sobre la 
necesidad de establecer un reparto de riesgos eficiente a efectos de garantizar el valor 
ahadido del proyecto en términos de coste o rentabilidad de la inversiôn del proyecto y, 
mucho menos, la inclusiôn en el clausulado de los riesgos que especificamente deberia 
asumir cada sujeto sino que tal extreme se debia deducir de los derechos y obligaciones 
generaies de las partes respecto de la ejecuciôn de la obra pùblica y del régimen econômico 
del contrato.
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a cabo el contrato y, por otro, que en términos comparativos respecto a otras 
modalidades de contrataciôn la obtenciôn de un mayor valor por precio, de 
coste global, de eficacia o de imputaciôn de riesgos, hace recomendable la 
adopciôn de este tipo de contrato®®®.
La primera cuestiôn aborda la esencia misma del CCSPSP, esto es, la 
necesidad de la propia Administraciôn de encontrar, en colaboraciôn con el 
sector privado, el cauce para définir adecuadamente cuales deben ser las 
actuaciones a realizar para la satisfacciôn de los objetivos pùblicos asi como 
los medios para su consecuciôn. En este sentido, y dado el carâcter residual 
de este contrato en el marco de la LCSP, la justificaciôn deberâ ser los 
suficientemente précisa y rigurosa como para sustentar lo que significarâ, en 
gran parte, la razôn de ser de la utiiizaciôn de esta forma contractual, sin 
conformarse con un simple documente de trâmite incorporado como mera 
formalidad al expediente.
En todo caso hay que tener en cuenta que nos encontramos ante un 
aspecto eminentemente subjetivo, en tanto que la propia necesidad sentida 
por la Administraciôn sobre la adecuaciôn de esta fôrmula contractual como 
medio para satisfacer las necesidades pûblicas es, a nuestro entender, motivo 
suficiente en si mismo para justificar su adopciôn. Ello es asi porque, como ya 
analizamos en el apartado anterior, la colaboraciôn es una forma de 
contrataciôn, una filosofia de acciôn pùblica cuya implementaciôn no depende 
de causas objetivas sino de la estrategia regulatoria que el seotor pùblico 
entienda conveniente para la atenciôn de necesidades prestacionales
^  Literalmente el articulo 118.1 establece respecto de la evaluaciôn previa lo siguiente: "Con 
carâcter previo a ta iniciaciôn de un expediente de contrato de colaboraciôn entre ei sector 
pübiico y  ei sector privado, ia Administraciôn contratante deberâ eiaborar un documenta de 
evaiuaciôn en que se ponga de manifiesto que, habida cuenta de ia compiejidad dei contrato, 
ia Administraciôn no estâ en condiciones de définir, con carâcter previo a ia licitaciôn, ios 
medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer ios 
mecanismos juridicos y  financieros para iievar a cabo ei contrato, y  se efectùe un anâiis is 
comparative con formas alternativas de contrataciôn que justifiquen en términos de obtenciôn 
de mayor vaior por precio, de coste global, de eficacia o de imputaciôn de riesgos, ios 
motivos de carâcter juridico, econômico, administrativo y  financiero que recomienden ia 
adopciôn de esta fôrmuia de contrataciôn
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complejas. Su concepcion, a nuestro juicio erronea, como contrato nominado 
en la LCSP provoca precisamente un proceso de justificacion extrano a! 
contexte natural de Id s  contratos tipicos nominados en les que la objetividad 
de las prestaciones que son su objeto sirve de pauta definitiva para su 
existencia. No ocurre asi en este caso.
B. Valoraciôn y acreditaciôn de la mayor rentabilidad de la inversiôn y 
de la estructura de costes.
Mayor incertidumbre se dériva de la valoraciôn del segundo elemento de 
motivaciôn incluido en el articule 118.1 de la Ley, este es, que se (...) efectüe 
un anàHsis comparativo con formas alternativas de contrataciôn que justifiquen 
en terminas de obtenciôn de mayor vaior par precio, de caste global, de 
eficacla a de Imputaclôn de riesgos, las motivas de caràcter jundlco, 
econômico, administrative y  financière que recomlenden la adopciôn de esta 
formula de contrataciôn ”.
El “juicio de razonabilidad”, como le definen algunos autores (Gonzalez 
Garcia, 2006: 16), sobre el valor anadido termines de rentabilidad de la 
inversiôn y coste de esta forma contractual en respecte de otros mécanismes 
de provisiôn apunta directamente al aseguramiento del principle de la 
eficiencia en el gasto pùblico, consecuencia del de eficacia administrative que 
establece el articule 103 de la Constituciôn espanola, como fin ultime de la 
adopciôn de une fôrmula alternative de contrataciôn como séria el CCSPSP. 
Su capital importancia ya se ponia de manifiesto en el contexte de la PF! 
inglesa, como ha quedado demostrado en este trabajo, hasta el punto de que 
aquella se definiô como une de les principales medics mediante les que el 
sector publico puede asegurar mayor value for money en colaboraciôn con el 
sector privado (HM Treasury UK, 1997).
El primer problema que se dériva del planteamiento del CCSPSP es que 
la Ley no traduce correctamente el termine value for money sobre el que basa 
su exigencia de una evaluaciôn previa y que el articule citado define como
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"obtenciôn de mayor vaior por precio, de coste global, de eficacla o de 
Imputaclôn de riesgos”. Parece évidente que, a la luz de una definiciôn legal 
tan confusa y oscura dificilmente puede entenderse de forma précisa el 
alcance de dicho concepto. Si la propia Ley no trasiada adecuadamente el 
termine original acunado en la regulaciôn anglosajona <^ cômo va a ser posible 
su aplicaciôn?
El termine value for money aplicado a les proyectos realizados con 
financiaciôn privada se refiere a la exigencia de que estes sean eficientes en 
termines de coste respecte de su provisiôn por el sector pùblico, este es, que 
aporten cierto valor anadido en termines de rentabilidad de la inversiôn en 
comparaciôn con la asunciôn de dichia inversiôn directamente con 
financiaciôn pùblica y con cargo al Presupuesto. El mayor value for money 
sera el de aquella opciôn de provisiôn que suponga la mener carga financière 
directe o indirecte que el sujeto pùblico debe financier. Este coste sera el de 
financier, construir y mantener les actives, por un lado, o el precio por les 
servicios ofrecidos por el privado en un /?^P(Grout, 1997: 53-66)"^^.
Pues bien, la efectividad de una evaluaciôn comparative de esta fndole 
requiere la aplicaciôn de sistemas que igualen la evaluaciôn del coste de les 
proyectos pùblicos y privados en termines de riesgo teniendo en cuenta que 
con financiaciôn presupuestaria pùblica el coste de les riesgos no se tiene en 
consideraciôn. Como ya se ha senalado el mas comùnmente utilizado es el 
Public Sector Comparator {PSC) cuya finalidad es la homogeneizaciôn de les 
escenarios de costes entre proyectos con financiaciôn pùblica y privada 
mediante la eliminaciôn de las incidencias que sobre estes produce la 
evaluaciôn del trasiado de riesgos.
^  Los costes pueden ser directes o indirectes, este es, les derivadcs de las diferencias per la 
calidad de les servicios segûn les estândares pactadcs {benchmark specifications). Asi, per 
ejempic, se tendrân en cuenta como mayor coste aquellas externalidades positivas derivadas 
de la calidad de les servicios que no aparezcan en una opciôn perc si en la alternativa (Grcut, 
1997: 53-66).
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Solo a través de un instrumente de estas caracteristicas podrâ 
alcanzarse una imagen comparativa fiel respecte del coste real que la 
provision de una iniciativa infraestructural supone para ambos sectores de 
manera que sea posible ceder la responsabilidad de su implementaciôn a 
aquel que ofrezca una situaciôn de mayor eficiencia y, por tante, la estrategia 
regulatoria elegida quedarâ respaldada por su objetiva contribuciôn a un 
eficiente use de les recursos pùblicos
Desde esta perspectiva, la ausencia de una prévision concrete en el 
articule 118 acerca de la exigencia de un sistema especifico de comparaciôn 
que reùna las caracteristicas del PSC, aùn admitiendo su libre elecciôn por la 
propia Administraciôn, deja abierta la puerta al riesgo de trivializaciôn de un 
elemento esencial del contrato. En tel sentido, la simple definiciôn de forma 
genérica de un anâlisis comparativo como contenido del documente de 
evaluaciôn, sin determinaciôn minima de les requisites técnicos, alcance y 
procedimiento para su puesta en practice, aùn significando un rasgo de 
flexibilizaciôn que amplia en margen de decisiôn del ôrgano contratante sobre 
el método a utilizer, puede permitir, llegado el caso, un planteamiento de la 
evaluaciôn como un trâmite mas del proceso mediante la adopciôn de un 
anâlisis comparativo, dada su generalidad, igualmente formai.
Una prueba de le anterior es la previsiôn en la LCSP de un procedimiento 
especial en que, por razones de imperiosa urgencia no imputables a la propia 
Administraciôn, se permite la simplificaciôn del documente de evaluaciôn que 
deberâ justificar el recurso al CCSPSP. Asi se desprende del apartado 2 b) del 
propio articule 120 al senalar que “fa evaluaciôn a que se reffere el apartado 
anterior podrâ reaUzarse de forma sudnta si concurren razones de urgenda 
no Imputables a fa Administraciôn contratante que aconsejen util tzar el 
contrato de colaboraciôn entre et sector pûbHco y  et sector privado para 
atender las necesfdades pûbUcas
Teniendo en cuenta la relevancia de la evaluaciôn previa prevista por el 
legislador, aspecto decisive para la propia existencia del CCSPSP dado su
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caràcter residual, la posibilidad de solventar dicho anâlisis mediante la 
evacuaciôn de un documente de evaluaciôn “sucinto” no parece avalar un 
tratamiento acorde con su trascendencia sine mâs bien le contrario. A nuestro 
juicio, la simplificaciôn de les procedimientos por razones de urgencia debe 
referirse a la reducciôn de plazos y la eliminaciôn de trâmites formales como 
medio de agilizaciôn del propio proceso pero, en ningûn caso, es aceptable la 
eliminaciôn de elementos esenciales o su conversiôn en meras formalidades 
sin contenido sustancial.
Como acertadamente sehala Chinchilla Marin (2006; 625) en este 
segundo supuesto la urgencia parece justificar por si misma la elecciôn del 
CCSPSP; “no acierto a comprender, continua la autora, el porqué de la 
inclusiôn de este segundo supuesto que permite acudir al CCSPSP por 
razones de urgencia, pues pienso que dificilmente va a ser compatible la 
urgencia con la complejidad que, segûn se desprende de la ley, es la 
caracteristica principal de este contrato, su razôn de ser”.
En este sentido, la invitaciôn a la Administraciôn para despachar un 
requisite esencial como la evaluaciôn de forma simplificada sin otra 
justificaciôn que la urgencia, révéla de forma transparente su verdadera 
naturaleza de mero trâmite formai que puede ser fâcilmente sorteado. Una 
intenciôn la del legislador que, lejos de fundamentarse ûnicamente en unas 
excesivas réservas por nuestra parte, ha quedado recientemente confirmada 
en el Anteproyecto de Ley de Economie Sostenible^®  ^ presentado por el 
Gobierno que, en su Disposiciôn Final Decimoctava apartado 4, prevé la 
modificaciôn del articule 118 de la LCSP sobre la evaluaciôn previa ahadiendo 
un pârrafo con el siguiente tenor: "No sera necesario reah'zar una nueva 
evaluaciôn eu an do un ôrgano Integrado en la mIsma Administraciôn o entldad
La Ley se inscribe dentro de la Estrategia para la Economia anunciada por el Présidente 
del Gobierno en el Congreso de los Diputados. Dicha Estrategia esta integrada, ademâs del 
Proyecto de Ley de Economia Sostenible, por el Fonde para la Economia Sostenible, el Fonde 
Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local, y un programa de reformas estructurales con 
un horizonte de diez anos. El Proyecto de Ley se encuentra en fase de tramitaciôn 
parlamentario.
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que aqué! que pretend a reaiizar et contrato, o en ta Administraciôn de la que 
dependa este o a ta que se encuentre vinculado, ta hubfese efectuado 
prevtamente para un supuesto anàtogo”.
Ello ratifica definitivamente nuestro escepticismo sobre la realidad de una 
evaluaciôn rigurosa del valor anadido del CCSPSP respecte de otras 
alternativas contractuales.
C. El ôrgano experto.
Igualmente problemâtica sera la puesta en practice de las previsiones de 
la LCSP respecte del ôrgano colegiado y experto que deberâ llevar a cabo la 
evaluaciôn previa del CCSPSP. De acuerdo con el articule 118.3 la evaluaciôn 
serâ realizada por un ôrgano colegiado donde se integren expertes con 
cualificaciôn suficiente en la materia sobre la que verse el contrato, 
correspondiendo dicha funciôn segûn el articule 296.2 relative al diâlogo 
competitive, a la Mesa especial de diâlogo competitive^®®.
La falta de especializaciôn de la Administraciôn espanola en una materia 
compleja y novedosa como la colaboraciôn pûblico-privada y, en especial, la 
ausencia de unidades especializadas en las distintas instancias compétentes 
para la contrataciôn como ya existen en muchos de los Estados de la (JE, va a 
hacer extremadamente dificil una evaluaciôn rigurosa y técnicamente précisa, 
comprometiendo asi su eficacia final como elemento esencial para la decisiôn 
de implementar un CCSPSP (Allard y Trabant, 2008: 8).
No ayuda tampoco a este respecte la ausencia en la Administraciôn 
espanola de una prâctica consolidada en el anâlisis de los costes de la propia 
actividad administrativa mâs allâ de algunos âmbitos muy concretes de la
^  El articulo 296.2 de la LCSP senala que "En los expedfentes que se tramiten para ia 
ceiebraciôn de contratos de colaboraciôn entre el sector pùblico y  el sector privado, 
corresponderâ a la Mesa especial del diâlogo competitivo la elaboraclôn del documente de 
evaluaciôn previa a que se refiere e l articule 118'.
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acciôn pùblica como por ejemplo la contrataciôn de proyectos de servicios y 
suministros de alta tecnologia por el Ministerio de Defensa®®®.
D. La identificaciôn y asignaciôn de los riesgos.
Estrechamente relacionada con lo anterior esta la cuestiôn del reparte 
eficiente de los riesgos entre los sectores pùblico y privado. La LCSP 
establece en su articulo 120, definidor del contenido necesario de todo 
CCSPSP, las condiciones acordadas por las partes para el reparte de los 
riesgos y la especificaciôn de su efectiva asignaciôn®^®. La importancia capital 
de un adecuado reparte de los riesgos para asegurar la eficiencia de un 
esquema de colaboraciôn ya fia quedado suficientemente subrayada a lo 
largo de este trabajo, si bien, sirva recordar que teniendo en cuanta que la 
Administraciôn se libera de la asunciôn de todos los riesgos infierentes o 
asociados a los actives (como el diseno, la construcciôn, la operaciôn o el 
valor residual) que corresponderân al sujeto privado como proveedor del 
servicio, todos los riesgos del proyecto se asignan inicialmente a este, y 
corresponde al Estado decidir que riesgos, de acuerdo con las exigencias del 
value for money ôeberà retener él en aras de la eficiencia (efecto take-bacK).
La asignaciôn de riesgos en un esquema de colaboraciôn se articula a 
través de dos aspectos principales: la capacidad de las partes para asumir el 
riesgo y el grade en que cada una puede contrôler o influir en el objetivo que 
se ve bajo riesgo, debiendo asignarse, de acuerdo al ya analizado “principio 
Abrafiamson”, a la parte que mâs control ejerza sobre él y que pueda 
gestionarlo con un menor coste. Deben, por tanto, quedar en manos privadas 
ûnicamente aquellos riesgos respecte de los cuales estâ mâs capacitado o en
^  Una interesante aplicaciôn del anâlisis de costes a los procesos de evaluaciôn de las 
ofertas en el CCSPSP puede encontrase en Huerta Barajas (2008).
Articulo 120 b) referente al clausulado del contrato establece como un elemento a incluir en 
el mismo: "ias condiciones de reparte de n'esgos entre ia Administraciôn y  e! contratista, 
desgiosando y  precisando ia imputaclôn de les riesgos denvados de la varlaclôn de les 
costes de las prestaciones y  la Imputaclôn de les riesgos de disponibilldad o de demanda de 
dichas prestacioned'.
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mejor posiciôn para manejarios adecuadamente considerando que un mayor 
trasiado de riesgos o el de aquéllos que el privado no maneje eficientemente 
supondrâ el cargo por este de una prima de riesgo mâs elevada, que 
incrementarâ el coste final del servicio a pagar por el Estado y amenazarâ el 
objetivo de eficiencia del proyecto.
Pues bien, teniendo en cuenta que la reciente experiencia espanola en la 
implantaciôn de proyectos complejos para la dotaciôn de infraestructuras fia 
mostrado un tratamiento del riesgo profundamente limitado e insuficiente, 
enfocado exclusivamente al cumplimiento de los requerimientos establecidos 
por Eurostat para la no consolidaciôn de la inversiôn en las cuentas pûblicas 
como fiemos visto anteriormente, estâ por ver si la previsiôn legal se 
materialize en una asignaciôn eficiente de los riesgos en la que la obtenciôn 
del value for money encoenXre su razôn de ser o, por el contrario, volveremos 
a ser testigos de procesos de maquillaje contable para eludir las restricciones 
presupuestarias.
Una vez mâs, la incertidumbre sobre la efectividad prâctica de la 
previsiôn legal nos oblige a mantener nuestras reserves sobre la positiva 
relaciôn de este contrato con la genuine concepciôn de la colaboraciôn 
pûblico-privada y sus principios fundamentales.
E. La selecciôn del socio privado: el procedimiento del diâlogo 
competitive.
Caso bien distinto es el del procedimiento de diâlogo competitivo para la 
selecciôn del sujeto privado introducido en la LCSP como transposiciôn de la 
Directive 2004/18/CE que prevefa dicfio procedimiento para la adjudicaciôn 
de los contratos particularmente complejos®®\ El objetivo de su introducciôn 
es el de permitir que las partes interesadas dispongan de un procedimiento
El articulo 29 de la Directiva 2004/18/CE establece: “1. e! caso de contratos particularmente 
complejos, los Estados miembros podrân estipular que cuando et poder adjudicador 
considéré que et uso de los procedimientos abferto o restringido no permite fa adjudicaciôn 
del contrato, dicho poder adjudicador pueda hacer uso del diâlogo competitivo de 
conformidad con el présente articuld'.
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particularmente adaptado a la adjudicaciôn de contratos calificados de 
contratos pùblicos durante la puesta en marcha de una colaboraciôn de tipo 
puramente contractual. En esta ocasiôn, lejos de adoptarse una mera 
declaraciôn formai acerca de la necesidad de atender a un procedimiento de 
selecciôn adaptado a la complejidad intrinseca de estas relaciones, el 
legislador espanol, siguiendo la pauta comunitaria, incorpora de forma 
detallada y compléta un modelo selective ya ampliamente consolidado en la 
prâctica administrativa de otros paises.
El diâlogo competitivo consiste en el establecimiento de un 
procedimiento flexible que, preservando la competencia entre operadores 
econômicos, atienda la necesidad de las autoridades contratantes de fijar de 
forma negociada todos los aspectos del contrato con cada candidate®®®. La 
finalidad fundamental, por tanto, es determiner y définir las necesidades del 
ôrgano de contrataciôn asi como los medios adecuados para satisfacerlas a 
través de un diâlogo con los candidates seleccionados, previa solicited de los 
mismos, para desarrollar una o varias soluciones que servirân de base para 
que los candidates elegidos presenten una oferta.
Para ello, la LCSP detalla un procedimiento flexible en su contenido, 
aunque estructurado en su desarrollo, orientado finalmente a la identificaciôn
El articulo 163.1. de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pùblico 
establece: “en e! diâlogo competitivo, el ôrgano de contrataciôn dirige un diâlogo con los 
candidatos seleccionados, previa sol Ici tu d  de les mismos, a fin de desarrollar una o varias 
soluciones susceptibles de satisfacer sus necesidades y  que servirân de base para que los 
candidatos elegidos presenten una oferta. 2. Los ôrganos de contrataciôn podrân establecer 
primas o compensaciones para los participantes en et diâlogo".
Por su parte el aticulo 164. régula los supuestos de aplicaciôn: 1. “El diâlogo competitivo 
podrâ utHizarse en el caso de contratos particularmente complejos, cuando el ôrgano de 
contrataciôn considéré que et uso del procedimiento ablerto o el del restringido no permite 
una adecuada adjudicaciôn del contrato. 2. A estos efectos, se considerarâ que un contrato 
es particularmente complejo cuando el ôrgano de contrataciôn no se encuentre objetivamente 
capacitado para définir, con arregio a ias letras b, c o d  del apartado 3 del articule 101, los 
medios técnicos aptes para satisfacer sus necesidades u objetivos, o para determinar la 
cobertura juridica o financier a de un proyecto. 3. Los contratos de colaboraciôn entre e l sector 
pùblico y  el sector privado a que se refiere el articule 11 se adjudicarân por este 
procedimiento, sin perjulclo de que pueda seguirse el procedimiento negodado con 
publlcidad en et caso previsto en el articule 154.a."
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de la oferta economicamente mas ventajosa sobre la base de los criterios de 
adjudicaciôn determinados (articule 167.2 de la LCSP). En tal sentido se 
contempla un proceso multifases que se inicia con la previa publicaciôn de la 
licitaciôn, la solicitud de participaciôn por los licitantes y la invitaciôn al diâlogo 
con la Administraciôn concedente a aquellos que resulten seleccionados, 
acercândose al procedimiento multi-fase previsto por Murray (1998)®®®.
Abierto el Diâlogo, las autoridades podrân discutir individualmente con 
los candidatos todos los aspectos concernientes al contrato, no sôlo los de 
caràcter técnico sine también los econômicos o légales, sobre la base de las
El articulo 166 LCSP establece el Diâlogo con los candidatos: 1. El ôrgano de contrataciôn 
desarroHarà, con los candidates seleccionados, un diâlogo cuyo fin serâ determiner y  définir 
les medios adecuados para satisfacer sus necesidades. En el transcurso de este diâlogo, 
podrân debatirse todos tes aspectos del contrato con les candidates seleccionados. 2. 
Durante et diâlogo, el ôrgano de contrataciôn darâ un trato igual a todos les Hdtadores y, en 
particular, no fadUtarâ, de forma discriminatorla, Informaciôn que pueda dar ventajas a 
determinados Hdtadores con respecte a i reste. Ei ôrgano de contrataciôn no podrâ reveiar a 
les demâs participantes las soluciones propuestas por un participante u otros dates 
confldendales que este les comunique sin previo acuerdo de éste. 3. El procedimiento podrâ 
articularse en fases sucesivas, a fin de redudr progresivamente el numéro de soluciones a 
examinar durante la fase de diâlogo mediante la aplicaciôn de les critenos Indicados en el 
an undo de Hdtadôn o en el documente descriptive, indicândose en estes s ise  va a hacer uso 
de esta posibilidad. El numéro de soluciones que se examinen en la fase final deberâ ser lo 
suficientemente ampHo como para garantizar una competenda efectiva entre ellas, siempre 
que se hayan presentado un numéro suficiente de soluciones o de candidates adecuados. 4. 
El ôrgano de contrataciôn proseguirâ d  diâlogo hasta que se encuentre en condiciones de 
determiner, después de compararlas, s i es precise, las soluciones que puedan responder a 
sus necesidades. Tras declarer cerrado d  diâlogo e Informer de elle a todos les participantes, 
el ôrgano de contrataciôn les Invitarâ a que presenten su oferta final, based a en la soluciôn o 
soluciones presentadas y  especlflcadas durante la fase de diâlogo, Indicando la fecha limite, 
la direcciôn a la que deba enviarse y  la lengua o langues en que puedan ester redactadas, s i 
se admite alguna otra ademâs del castellano.
Por su parte el articule 167 se refiere a la presentaciôn y examen de las ofertas: 1. "Las ofertas 
deben Incluir todos los dementos requendos y  necesanos para la realizaciôn d d  proyecto. El 
ôrgano de contrataciôn, podrâ soliciter preclslones o adaradones sobre las ofertas 
presentadas, ajustes en las mismas o Informaciôn complementarla relative a elles, siempre 
que elle no suponga una modificaciôn de sus elementos fundamentales que Implique una 
varlaclôn que pueda falsear la competenda o tener un efecto discriminatorlo. 2. El ôrgano de 
contrataciôn evaluarâ las ofertas presentadas por los Hdtadores en funciôn de los critenos de 
adjudicaciôn establecidos en el anuncio de licitaciôn o en el documente descriptive y  
sdecdonarâ la oferta econômicamente mâs ventajosa. Para esta valoraciôn habrân de 
tomarse en consideraciôn, necesarlamente, varies critenos, sin que sea posible adjudlcar el 
contrato ûnicamente basândose en el precio ofertado. 3. El ôrgano de contrataciôn podrâ 
requenr a l Hdtador cuya oferta se considéré mâs ventajosa econômicamente para que adare 
determinados aspectos de la misma o ratifique les compromises que en ella figuran, siempre 
que con elle no se modifiquen elementos sustandales de la oferta o de la Hdtadôn, se falsee 
la competenda, o se produzca un efecto discriminatorlo”.
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ideas y soluciones aportadas. Superadas las distintas fases sucesivas en que 
pudiera establecerse el examen de las proposiciones y soluciones, el ôrgano 
de contrataciôn declararâ cerrado el diâlogo e informarâ de ello a todos los 
participantes en el mismo, invitândolos a que presenten su oferta final, basada 
en las soluciones presentadas durante la fase de diâlogo y adjudicarâ a la 
oferta mas ventajosa®®"^ .
En todo caso, la conducciôn del Diâlogo por el ôrgano de contrataciôn 
deberâ estar presidida por los principios de igualdad de trato entre todos los 
participantes, la prohibiciôn de reveiar las soluciones propuestas u otros datos 
confidenciales sin autorizaciôn y la garantia de la competencia con un numéro 
de soluciones suficientemente amplio en la fase final del diâlogo®®®.
Mas detalle respecte del contenido y desarrollo del diâlogo competitivo en la LCSP puede
encontrarse en Chinchilla Marin (2006: 635 y ss).
Sobre las normas de funcionamiento del diâlogo la Carta de! Diâlogo Competitivo, firmada
en Paris el 18 Enero de 2007, establece lo siguiente:
1. Desarrollar un procedimiento transparente y respetuoso con la igualdad de trato entre los 
candidatos.
2. Asegurar que la direcciôn y la capacidad de decisiôn estân bien definidos de forma que 
permitan un diâlogo responsable, fructifère y sin dilaciones excesivas.
3. Precisar las reglas del juego para el desarrollo del diâlogo competitivo, de manera que se 
permita a los candidatos controlar los objetivos de su participaciôn en el diâlogo con una 
transparencia suficiente.
4. Sobre la base de las especificaciones funcionales y/o elementos del proyecto, precisar los 
temas sobre los que, a través del diâlogo competitivo, la persona pùblica espera, 
prioritariamente, las aportaciones de los candidatos.
5. Redactar el programa funcional en termines de resultados a alcanzar y exigencias a 
respetar, precisando los elementos que pueden ser o no modificados, en el curso del 
diâlogo competitivo.
6. Velar por un reparte equitativo y optimizado de los riesgos entre la persona pùblica y el 
privado, en funciôn de su capacidad respectiva a la hora de cubrirlos y définir por 
adelantado las modalidades de adaptaciôn del contrato.
7. Respetar la confidencialidad de las proposiciones y del diâlogo, asi como la propiedad 
intelectual y el saber hacer en todas sus formas, incluidas las innovaciones financieras o 
contractuales.
8. Interrumpir las discusiones inùtiles y costosas con los candidatos cuando su soluciôn no 
parezca muy susceptible de ser considerada en la fase final.
9. Indemnizar, en la medida de lo posible, a los candidatos no seleccionados, en funciôn de 
su contribuciôn al diâlogo competitivo.
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El establecimiento del procedimiento conducente a la elecciôn del socio 
privado en una relaciôn contractual de corte colaborativo es una cuestiôn, 
como ya advertimos en capitules anteriores, extremadamente delicada y en la 
que la doctrina especializada no es, es absolute, unanime. Por un lado, la 
elecciôn del sistema mâs adecuado vendrâ determinada de forma decisiva 
por la relaciôn de colaboraciôn a largo plazo que unirâ a las partes de manera 
peculiar durante la vida del contrato. La relevancia que adquieren las 
caracteristicas personales de las partes en esta clase de relaciôn -su 
experiencia y capacidad para establecer vinculos de cooperaciôn estables 
sobre la base de la mutua confianza- serâ capital en orden a la selecciôn de 
los socios y la negociaciôn del marco fundamental de la relaciôn (Klein, 
1998:2; Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 108).
Ello motiva la necesidad de un tratamiento diferenciado respecto de los 
procesos de selecciôn tradicionales que no se dirigen a una propuesta de tipo 
relacional y que, por tanto, no deben atender a aspectos eminentemente 
personales de los licitantes. Asimismo se busca la primacia de mécanismes 
de negociaciôn flexibles que permitan la articulaciôn comùn de necesidades 
pûblicas complejas asi como las vias para su satisfacciôn con las 
implicaciones que una relaciôn comercial de tal indole conlleva.
Por otro lado, hemos de ser conscientes de la relevancia que para la 
transparencia y eficiencia en un contrato pùblico tienen, sin duda, los 
procesos de licitaciôn y adjudicaciôn mediante un procedimiento competitivo 
que introduzca de forma abierta e igualitaria los beneficios de la competencia 
"ex ante" contribuyendo a la reducciôn de costes, incremento de la calidad y 
la innovaciôn por los licitantes en los casos de monopolio natural en los que no 
cabe el mercado competitivo tal y como demostrô Demsetz (1968).
Pues bien, la generalizaciôn de técnicas como el diâlogo competitivo 
para presidir la conducciôn de los procesos competitivos de selecciôn de
10. La invitaciôn a enviar las ofertas finales no debe constituir una nueva consulta ni una 
negociaciôn.
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sujetos privados colaboradores con el sector pùblico responden, a nuestro 
juicio, al deseable equilibrio entre negociaciôn y competencia, entre 
flexibilidad y transparencia. Se consigne asi que, a través de una propuesta 
procedimental abierta a la libre concurrencia y cuya soluciôn se fundamenta 
en la adjudicaciôn mâs ventajosa de acuerdo a criterios objetivos, se dote al 
proceso de selecciôn de la necesaria flexibilidad para delimitar de forma 
consensuada las necesidades pûblicas y los medios para su satisfacciôn 
apreciando y haciendo juste uso de las capacidades individuales de los 
licitadores.
Asimismo, la fôrmula del diâlogo competitivo sirve de cauce para la 
introducciôn de la iniciativa privada en el âmbito de la planificaciôn de las 
infraestructuras, tradicionalmente reservada a los poderes pùblicos (Cruz 
Ferrer, 1999; 530, 531), haciendo participe al sector privado de las 
necesidades pûblicas y, a su vez, permitiendo detectar oportunidades 
provenientes del âmbito privado y que no han sido previstas por el sector 
pùblico.
Cosa distinta, al margen de nuestra inicial predisposiciôn hacfa este tipo 
de procedimientos dialogados, es su puesta en funcionamiento en una 
prâctica administrativa como la espanola que carece de experiencia en la 
cultura concertada en el âmbito contractual mâs allâ del conocido 
procedimiento negociado que tiene mâs que ver con una adjudicaciôn directa 
que con un proceso de negociaciôn. En este sentido, habrâ que esperar el 
necesario periodo de maduraciôn para poder evaluar los resultados de su 
implementaciôn.
Debe recordarse, en cualquier caso, que estas fôrmulas negociadas 
pueden verse como contrarias al propio sentido de la competitividad y, en su 
opiniôn, contribuirian a desvirtuar los parâmetros de competencia y 
transparencia propios de la exigencia contractual y apuestan por poner en
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prâctica las reglas propias de los procedimientos de contrataciôn de obras o 
suministros, a través de licitaciôn competitiva®®®.
A nuestro entender, sin embargo, el diâlogo competitivo représenta una 
fôrmula equidistante entre los sistemas de selecciôn competitivos y los 
procedimientos de negociaciôn di recta precisamente por proponer la 
flexibilidad de la negociaciôn en un contexte competitivo con plenas garanties 
de concurrencia e igualdad. En tal sentido no compartimos las réservas sobre 
la ausencia de competitividad en este sistema en tanto que taies 
apreciaciones serian, en todo caso, predicables de los procesos de 
negociaciôn directe que se fian implantado en numerosos paises como ya 
senalamos en la primera parte de este trabajo. De cualquier forma, la 
perspectiva acerca de la mejor manera de licitar concesiones continua abierta 
al debate (Kerf, Gray, Irwin, Levesque y Taylor, 1998: 109-112).
En conclusiôn, el nuevo contexte legal planteado con la promulgaciôn de 
la LCSP, aùn habiendo incorporado un tratamiento especifico de la 
colaboraciôn a través de un nuevo contrato tipico, el de colaboraciôn entre el 
sector pùblico y privado, arroja no pocas incertidumbres sobre su eficacia. Si 
bien es verdad que apunta la integraciôn de la racionalidad colaborativa en la 
normativa contractual a través de algunos elementos esenciales como la 
evaluaciôn previa del value for money o la implantaciôn del diâlogo 
competitivo, estâ por ver si su desarrollo prâctico induce a una nueva filosofia 
colaborativa o se queda en meros artificios formales. Mâxime cuando la 
elecciôn de un régimen juridico bajo el principio de absorciôn, que lo 
reconduce finalmente a alguno de los restantes contratos tipico, no parece 
invitar a que dicfia prâctica se aleje de los parâmetros habituales de la 
contrataciôn tradicional.
Si algo fia quedado claro a lo largo de este trabajo es que la 
colaboraciôn va mucfio mâs allâ de la simple financiaciôn privada de
Una posture escéptica sobre la idoneidad de recurrir necesariamente al procedimiento de 
diâlogo competitivo en el CCSPSP es sostenida por Gonzâlez Garcia (2006: 28).
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infraestructuras y, por ello, la yuxtaposiciôn del CCSPSP al marco concesional 
ya existante representado por los contratos de concesiôn de obra pùblica y 
gestion de servicios pùblicos debe servir precisamente para clarificar tal 
separaciôn conceptual, reservando estos ùltimos contratos para los proyectos 
de construcciôn, financiaciôn y operaciôn de infraestructuras y proyectando el 
CCSPSP para aquellas necesidades mâs complejas que demanden una 
estructura relacional nueva y flexible.
Pero (^Cuâl va a ser tal proyecciôn? ^^ Qué aspectos deben incorporarse o 
mejorarse en el contexte regulatorio espanol para que la colaboraciôn alcance 
realmente las potencialidades que apuntan su naturaleza y la prâctica 
consolidada de otros paises? Seguidamente nos aproximaremos a estas 
cuestiones en busca de una respuesta.
II. LOS DESAFÎOS PARA LA REGULACIÔN DE LA COLABORACIÔN 
PÛBLICÔ-PRIVADA EN ESPANA.
En el apartado anterior hemos explorado las expectativas creadas por el 
nuevo CCSPSP como instrumente de regulaciôn de la actividad de provisiôn 
de infraestructuras en Espaha desde la ôptica de los fundamentos esenciales 
de la colaboraciôn pûblico-privada en su concepciôn original y, al mismo 
tiempo, han quedado igualmente patentes las incertidumbres que se ciernen 
sobre la implementaciôn prâctica de dicha tipologia contractual y, en 
particular, los riesgos que amenazan la futura existencia de una regulaciôn de 
corte colaborativo en nuestro ordenamiento.
A la luz de lo anterior y, teniendo en cuenta la reciente experiencia 
espanola en el desarrollo de esquemas PPP, procédé una reflexiôn sobre los 
aspectos y medidas que, a nuestro juicio, deben atenderse en orden a la 
superaciôn de taies riesgos y la consolidaciôn de una regulaciôn de la 
colaboraciôn en Espaha mâs eficiente y fiel a sus principios originarios. En tal 
sentido, cuatro son los cambios fundamentales que deben abordarse por los 
poderes pùblicos a este respecto, relativos al marco regulatorio, la
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especializaciôn de la Administraciôn, la perspectiva de la gobernanza y la 
estrategia promocional trente a los ciudadanos (Allard y Trabant, 2008: 8)®®^. 
Veamos su contenido en detalle.
1. LA NECESIDAD DE UN MARCO REGULATORIO ADECUADO.
La necesidad en Espaha de un marco regulatorio especifico y claro para 
el sector de las infraestructuras ha sido una prioridad puesta de manifiesto por 
la doctrina ahos atrâs (Cruz Ferrer, 1999: 529). Un marco regulatorio que 
supere la rigidez y formalisme de la actual normativa de contratos y sus 
procedimientos para encontrar nuevas formas que permitan hacer viables 
fôrmulas de colaboraciôn pûblico-privada, agilizar los procedimientos de 
planificaciôn y ejecuciôn de las dotaciones y servicios con las consiguientes 
ganancias en eficiencia, innovaciôn y ahorro (Cruz Ferrer, 1999: 530). 
Asimismo se pretende un contexte legal astable que procure la imprescindible 
seguridad juridica a los potenciales colaboradores privados e institucionales e 
introduzca las necesarias garantias respecto de las obligaciones de interés 
general o de servicio pùblico.
La propuesta de la LCSP a través de la tipificaciôn de la técnica 
colaborativa a través del CCSPSP ya ha sido suficientemente valorada en este 
trabajo, si bien, no sera excesivo recordar de forma sucinta las majoras mâs 
relevantes que, a nuestro entender, deben operarse en ella:
a) Respecto de la concepciôn misma del marco regulatorio y su 
técnica legal, la consideraciôn de la colaboraciôn como una técnica de 
contrataciôn en lugar de la opciôn elegida por el legislador espahol al 
catalogarla como un tipo contractual nominado, el CCSPSP, ademâs de 
corregir una confusiôn conceptual fundamental contribuirâ a simplificar y
No obstante, debe puntualizarseque la opinion de los autores respecto del marco legal es 
favorable, al contrario de la nuestra, y asi lo reflejan al senalar que la necesaria consecuciôn 
de un marco regulatorio especifico y transparente en Espana “no alcanza a las leyes, las 
cuales son suficientemente adecuadas” (Allard y Trabant, 2008: 8).
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racionalizar el escenario contractual evitando indeseadas superposiciones 
de figuras contractuales y, en definitiva, problemas de aplicabilidad.
El encaje en cualquier Ley de contrataciôn administrativa de la 
colaboraciôn pûblico-privada como una fôrmula de contrataciôn alternativa 
a la tradicional se hace extremadamente dificil. No obstante, con la actual 
estructura de la LCSP quizâ su inclusiôn en el Libre III Titulo II 
“Racionalizaciôn Técnica de la Contrataciôn” hubiera sido, al menos, una 
soluciôn menos desafortunada que su tratamiento como contrato tipico, no 
obstante, debemos recordar que el Libre III se refiere a “la selecciôn del 
contratista y la adjudicaciôn de los contratos” y a tal contexte de 
circunscriben los sistemas de racionalizaciôn propuestos por el legislador 
y, en cambio, la colaboraciôn pûblico-privada séria una técnica relacional, 
este es, afectaria a toda la relaciôn entre la administraciôn y los socios 
privados abarcando también las fases de preparaciôn del contrato y su 
ejecuciôn.
En cualquier caso, su concepciôn como “técnica de racionalizaciôn”, 
aùn refiriéndose ûnicamente a una parte del proceso de contrataciôn, séria 
mâs aceptable, a nuestro entender, que su actual consideraciôn como 
contrato nominado.
b) En cuanto al contenido regulatorio incluido en la LCSP, résulta 
esencial una aproximaciôn mâs clara y précisa a los conceptos 
fundamentales que definen la colaboraciôn pûblico-privada teniendo en 
cuenta que, en algunos casos, se trata de la traducciôn de términos 
procedentes de la tradiciôn angloamericana. La imprecisiôn que exhibe la 
Ley respecto de la definiciôn de conceptos como el va/ue for money, no 
solamente dificultan su aplicaciôn prâctica sino que impiden una adecuada 
comprensiôn de una fôrmula novedosa en nuestro pais como la 
colaboraciôn pûblico-privada por parte de las autoridades pûblicas que 
eventualmente pretendan utilizarla, asi como su trasiado a la opiniôn 
pùblica.
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c) Respecto de una de las caracteristicas esenciales de la 
colaboraciôn pûblico-privada como es el caràcter relacional del contrato, 
ademâs de la potenciaciôn del procedimiento de diâlogo competitivo para 
la selecciôn del socio privado en funciôn de tal condiciôn de la relaciôn, se 
adivina especialmente importante la introducciôn de mécanismes que para 
asegurar la lealtad entre las partes como base de las relaciones y su 
conducciôn a través de reglas y procedimientos de probidad.
Como fiemos visto anteriormente, este elemento crucial marca el 
su strate esencial de la colaboraciôn pûblico-privada como estrategia de 
regulaciôn, no solamente porque contribuye decisivamente que el 
esquema propuesto alcance la denominada “ventaja colaborativa”, sino 
porque asimismo actûa como mécanisme de protecciôn contra las 
eventuales conductas oportunistas de las partes propias del caràcter 
relacional o Incomplète ôe este tipo de contratos.
Por ello, la introducciôn de medidas que fomenten la confianza mutua 
entre las partes, la probidad en la conducciôn de sus acciones e incluse la 
prevenciôn de los conflictos y su eventual soluciôn negociada resultarâ 
imprescindible en tanto se pretenda continuar con un compromise de 
futures relaciones a largo plazo entre ellas y, consecuentemente, reducir la 
posibilidad de oportunismo.
d) La utilizaciôn del Public Sector Comparator (PSC) o la adaptaciôn 
de un instrumente similar cuya finalidad es la fiomogeneizaciôn de los 
escenarios de costes entre proyectos con financiaciôn pùblica y privada 
mediante la eliminaciôn de las incidencias que sobre éstos produce la 
evaluaciôn del trasiado de riesgos, se fiace imprescindible para asegurar 
una comparaciôn fiel en términos de coste entre las distintas fôrmulas de 
provisiôn de manera que la adopciôn de PPP quede avalada por su 
contribuciôn a una mayor eficiencia. En el entorno de la Uniôn Europea 
pafses como Holanda o Reino Unido ejemplifican la utilizaciôn de sistemas 
de evaluaciôn de costes para afrontar anâlisis comparatives entre
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diferentes opciones contractuales, en particular, la adopciôn de esquemas 
PPP trente a las alternativas contractuales tradicionales, y que se asientan 
sobre la elecciôn de aquella soluciôn que ofrezca un mayor value for 
money.
e) Respecto a los riesgos asociados a cada proyecto y teniendo en 
cuenta que la reciente experiencia espanola en la implantaciôn de 
proyectos complejos para la dotaciôn de infraestructuras el tratamiento del 
riesgo se ha enfocado exclusivamente al cumplimiento de los 
requerimientos establecidos por Eurostat para la no consolidaciôn de la 
inversiôn en las cuentas pûblicas, resultaria necesaria una mayor 
concrecciôn prâctica de la previsiôn legal sobre su adecuado reparto entre 
las partes. En ese sentido nos parece esencial la exigencia, como 
complemento al documento de evaluaciôn previa a desarrollar por la 
Administraciôn, de una matriz de riesgos detallada que asegure su 
adecuada identificaciôn como requisito previo al diseno de una estrategia 
de reparto eficiente que garantice la rentabilidad de la inversiôn pùblica y 
évité procesos de maquillaje contable para eludir las restricciones 
presupuestarias
2. LA ESPECIALIZACIÔN DE LAS AUTORIDADES PÛBLICAS.
El segundo aspecto a considerar en el future desarrollo de la 
colaboraciôn pûblico-privada en Espana es el relative a la especializaciôn de 
las autoridades pûblicas encargadas de las politicas prestacionales y, 
consecuentemente, compétentes en la implantaciôn de fôrmulas 
colaborativas. En primer termine, la creaciôn de una unidad especializada en 
PPPa nivel nacional para coordinar y supervisar los proyectos, asegurando su 
excelencia y adecuado trasiado al ciudadano, a imagen de las que existen en 
otros paises como Reino Unido u Holanda, debe ser una prioridad a medio 
plazo, y que, a su vez, sirva de interlocutora con el Centre Europeo Experto en
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Colaboraciôn Pûblico-Privada (EPEC) a los efectos de la necesaria 
coordinaciôn y apoyo entre los paises miembros de la Uniôn Europea ®®®.
En la actualidad no existe en Espaha una unidad especifica de PPP en el 
sector pùblico estatal, siendo uno de los pocos casos entre todos los paises 
de la UE (Allard y Trabant, 2008: 8). Las limitaciones para el adecuado 
desarrollo de la colaboraciôn derivadas de esta circunstancia son évidentes: 
por un lado, la Administraciôn carece de modèles estandarizados de contratos 
aplicables a un esquema de colaboraciôn, asi como gufas de buenas 
prâcticas que auxilien a los distintos participantes en la consecuciôn del 
objetivo comùn de la forma mâs eficiente y respetuosa con los principios y 
valores aplicables a la filosofia colaborativa. Asimismo se pone de manifiesto 
la ausencia de un registre oficial de proyectos de PPP, que permita el acceso 
pùblico a toda la informaciôn relevante al respecto, asi como su seguimiento 
por las propias autoridades y participantes en orden a la transparencia en su
En el Reino Unido Partnerships UK {PUK) es un ejemplo de este tipo de unidades 
especializadas. Eue creada en el ano 2000 para suceder al Treasury Tasfrforce en la funciôn 
de apoyo y asesoramiento centralizado, dejando a éste ultimo concentrarse en el desarrollo 
de las politicas de PFf. De esta forma se constituye una unidad separada con la 
especializaciôn necesaria para asistir a las autoridades contratantes en su actividad. La 
misiôn especifica de PUK respecto del sector publico se concreta, por tanto, en “asistir y 
potenciar la provisiôn de infraestructuras, servicios pùblico de calidad y una mayor eficiencia 
en el uso de los actives pùblicos mediante una mejor y mâs fuerte colaboraciôn entre el sector 
pùblico y el sector privado”. Ademâs de esta funciôn de apoyo al desarrollo de la 
colaboraciôn, PUK se configura en si mismo como un esquema de PPP, contando con la 
participaciôn del sector privado en su propio capital, del que posee el 51%, en colaboraciôn 
con HM Treasury y The Scottish Office que aportan el reste del capital. Se compone de una 
plantilla de unes 50 profesionales, y con mâs de 600 proyectos a su cargo, la mayoria de los 
cuales han llegado a su fase operacional, PUK se ha asumido un papel clave en el desarrollo 
de proyectos a nivel operacional. Precisamente en el seno de PUK se creô una unidad 
operacional que actùa en nombre del HM Treasury como fuente de asesoramiento, ayuda y 
guia en proyectos PPP, mediante su colaboraciôn en las estrategias de contrataciôn y gestiôn 
y, en general, cualesquiera cuestiones relacionadas con el desarrollo de la PFf.
En Holanda, los principales proyectos de PPP desarrollados en el seno del Ministerio de 
Transportes se han llevado a cabo bajo la supervisiôn de una entidad de asesoramiento en 
PPP (Knowfedge Poof), establecida en septiembre de 2006. La finalidad de esta unidad 
especializada es la consolidaciôn, el desarrollo y la divulgaciôn del conocimiento y la 
experiencia en cuestiones financieras, légales y contractuales en esquemas de PPP en el ârea 
del Ministerio. Su objetivo es faciliter apoyo a los participantes clave en un APA mediante el 
desarrollo de una serie de exitosos proyectos pilote que brinden la base técnica y la 
experiencia necesarias para extender una politica fiable y perecible sobre PPP en relaciôn con 
los servicios e infraestructuras de transporte
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implementaciôn y la garantia de un correcte desarrollo a lo largo de su plazo 
de vigencia.
Finalmente, otro aspecto esencial en relaciôn con la especializaciôn de las 
autoridades pûblicas tiene que ver con la capacidad de las instancias 
contratantes para llevar a cabo la evaluaciôn previa, y eventualmente la 
utilizaciôn y manejo de mécanismes como el PSC, prevista como requisito 
esencial en las actuaciones preparatorias del CCSPSP.
Habitualmente las unidades especializadas en PPP implantadas a nivel 
nacional en la mayoria de paises no asumen directamente la puesta en 
prâctica de los proyectos, pero si procuran asistencia legal, técnica y directiva 
a los ôrganos compétentes en los diferentes administraciones pûblicas con 
responsabilidades en la provisiôn de bienes y servicios pùblicos para la 
efectiva implementaciôn de fôrmulas de colaboraciôn. En tal sentido, dicfias 
unidades resultan una valiosa fuente de apoyo y asesoramiento para las 
autoridades compétentes en la contrataciôn para la mejora de sus 
capacidades en el desarrollo de proyectos de PPP, especialmente en aquellos 
casos de especial complejidad del mismo o inexperiencia del ôrgano 
encargado de su licitaciôn.
Como ha senalado Comisiôn Econômica de las Naciones Unidas para 
Europa UNECE (2008: 23) al establecer los principios bâsicos de gobernanza 
pùblica para el desarrollo de PPP"\os gobiernos y administraciones pûblicas, 
como responsables de las politicas que deben ser implementadas, necesitan 
incrementar sus capacidades en un proceso mùltiple que incluya la formaciôn 
técnica, el establecimiento de nuevas instituciones y el adecuado 
entrenamiento de los funcionarios pùblicos asf como el apoyo de expertes 
independientes”®®®.
Principio 2 de la Buena Gobernanza en PPP "Capacidades, Instituciones y  Formaciôn' 
(UNECE, 2008: 23).
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En este mismo sentido la Comisiôn Europea senala en su Comunicaciôn de 
la Comisiôn al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econômico y Social 
europeo y el Comité de las Regiones de 19 de noviembre de 2009 sobre 
desarrollo de la colaboraciôn pûblico-privada (CPP), que “se requiere un 
conjunto de cualificaciones especificas en el sector pùblico, en materia de 
preparaciôn, conclusiôn y gestiôn de contratos. La gama de disposiciones 
financieras complejas necesarias para la colaboraciôn pûblico-privada y la 
relativa falta de experiencia en taies materias puede limiter la capacidad del 
sector pùblico para presenter buenos proyectos de CPP. En consecuencia, 
fiay que faciliter formaciôn y asistencia a fin de acumular los conocimientos 
necesarios para la buena preparaciôn de proyectos de colaboraciôn pùblico- 
privada”"^®®.
En Espaha se hace imprescindible el refuerzo técnico de los ôrganos 
administrativos que, cada vez de forma mas generalizada, recurren a las 
fôrmulas de base colaborativa, para dotarles de las capacidades necesarias 
en los procesos de planificaciôn y decisiôn asi como en la conducciôn del 
procedimiento competitivo de selecciôn bajo parâmetros negociales. Una 
especializaciôn que ya se reclamaba por la doctrina para afrontar dignamente 
la tramitaciôn y el anâlisis técnico de proyectos concesionales (Ruiz Ojeda, 
2002; 174).
Especialmente delicada serâ la composiciôn del comité de expertes que 
deberâ efectuar la evaluaciôn previa del CCSPSP teniendo en cuenta la 
ausencia de expertes en la materia en el âmbito pùblico. Por ello, la existencia 
de unidades especializadas, tanto a nivel estatal como autonômico, parece 
esencial en orden a la provisiôn de personas capaces de desarrollar labores 
de apoyo en los procesos de toma de decisiones. En este sentido, la 
experiencia de paises como Holanda o Reino Unido, como expresiôn mâs 
avanzada en la promociôn y desarrollo de PPP en el entorno europeo, han
Comunicaciôn de la Comisiôn al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econômico y 
Social europeo y el Comité de las Regiones COM (2009) 615 de 19 de noviembre de 2009 
sobre Movilizar las inversiones pûblicas y privadas con vistas a la recuperaciôn y el cambio 
estructural a largo plazo: desarrollo de la colaboraciôn pûblico-privada (CPP).
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demostrado la importancia de una adecuada preparaciôn de las autoridades 
contratantes, no ûnicamente en el proceso de toma de decisiones previo a la 
adopciôn de esquemas de PPP, sino también en la adecuada planificaciôn y 
control del procedimiento de selecciôn mediante la précisa definiciôn de sus 
objetivos, la observancia de una estricta confidencialidad y la aplicaciôn de 
criterios objetivos de adjudicaciôn (UNECE, 2008: 49-52).
Igualmente reveladora résulta la experiencia de Estados Unidos respecto 
de la capacidad técnica de las autoridades pûblicas para afrontar los 
procesos de planificaciôn e implementaciôn de PPP con absolûtes garantias. 
A diferencia de los ejemplos europeos anteriormente citados, en Estados 
Unidos no existe una unidad central especializada en PPPn\ unos paramètres 
unices de actuaciôn de caràcter general para la conducciôn de los procesos 
de colaboraciôn.
A nivel federal la regulaciôn que tiabilita a las autoridades pûblicas a 
implementar esquemas PPP se establece de forma individual para cada 
agenda, de manera que su contenido es diferente en funciôn del sector y 
caracteristicas de la infraestructura. En el piano estatal, sin embargo, la 
regulaciôn se desarrolla particularmente para cada Estado. En todo caso, a 
todos los niveles competenciales se asegura el cumplimiento de libre 
concurrencia y transparencia del proceso.
En ambos casos, el proceso de evaluaciôn y selecciôn de un proyecto PPP 
se articula a través de una sucesiôn de contrôles, bien internes del propio 
ôrgano o agencia bien independientes mediante comités o paneles de 
expertes, aunque también con representaciôn de los propios ôrganos o 
agencias pûblicas, que aseguren un anâlisis caso por caso de las 
posibilidades de aplicaciôn de esquemas PPP y, particularmente, de su 
concordancia con las necesidades especificadas en el correspondiente 
programa o plan de actuaciones, asi como la aportaciôn de valor anadido en 
términos de eficiencia en el coste y plazo respecto de la provisiôn pùblica 
directa.
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Como ejemplo de habilitaciôn individual para implementaciôn de PPP 
podemos situar el programa de desarrollo de instalaciones militares 
desarrollada por el U.S. Department o f Defense b3]0 regulaciôn de la National 
Defense Authorization Act for Fiscal Year 1996 (Public Law 104-106) adoptada 
por el Congreso de los Estados Unidos, en cuyo procedimiento se prevé una 
fase previa a la contrataciôn (pre-procurement) que un anâlisis caso por caso 
de las posibilidades de aplicaciôn de esquemas PPP y, particularmente, la 
posibilidad de desarrollar un unico proyecto de colaboraciôn que englobe la 
actuaciôn integral de un territorio o multiples proyectos para âreas 
individualmente consideradas. Posteriormente se establece una fase de 
evaluaciôn de la licitaciôn (Tender Evaluation Plan) llevada a cabo por un 
comité independiente de analistas para evaluar cada proyecto en particular. 
La aplicaciôn de los criterios de evaluaciôn y el resultado final de cada anâlisis 
son finalmente documentados para su consulta y seguimiento pùblicos en 
orden a la comprobaciôn de su objetividad y rigor.
En el âmbito estatal puede tomarse como ejemplo el programa de 
actuaciôn de la autoridad de transportes del Estado de Virginia (Virginia 
Department o f Transportation) regulado por The State of Virginia’s Public- 
Private Transportation Act de 1995 como marco de habilitaciôn para la 
implementaciôn de esquemas de colaboraciôn con el sector privado. En el 
procedimiento reglado a taies efectos se prevé, en primer lugar, un control de 
calidad (Quality Contre!) que analiza cada propuesta en orden a la verificaciôn 
de su pertinente ajuste a las necesidades del programa y la aportaciôn de 
valor anadido en términos de eficiencia en el coste y plazo respecto de la 
provisiôn pùblica directa. Posteriormente se someten las propuestas a la 
revisiôn de un panel de expertes (Independent Review Pane!) que incorpora 
miembros del denominado State Transportation Board formado por 
profesionales, académicos y représentantes de las instancias afectadas. Por 
ùltimo, el propio State Transportation analiza las proposiciones a la luz
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de los informes y recomendaciones derivados de las evaluaciones anteriores y 
évacua décision sobre la viabilidad del proyecto.
Del examen del modelo estadounidense en el diseno de los procesos de 
evaluaciôn puede deducirse igualmente lo esencial de una adecuada 
arquitectura de instancias de asesoramiento, evaluaciôn y control altamente 
especializadas en la materia que apoyen técnicamente a los ôrganos de 
contrataciôn en la toma de decisiones y el seguimiento de los proyectos asi 
como permitan el acceso a la informaciôn y resultados de los mismos. En la 
Administraciôn espanola se carece en este memento, con caràcter general, de 
la capacidad técnica y la experiencia para desarrollar una politica rigurosa de 
evaluaciôn, control e informaciôn de estrategias de colaboraciôn pûblico- 
privada por parte de las instancias responsables de asumir las iniciativas de 
contrataciôn como puede fâcilmente constatarse con el simple examen de su 
estructura organizativa'^®^
Urge, por tanto, el diseno de una estructura administrativa técnicamente 
especializada que atienda la cobertura de las necesidades pûblicas en 
contrataciôn de proyectos complejos y novedosos bajo los auspicios de 
fôrmulas de colaboraciôn ante la amenaza de que se continue con la 
promociôn de unos esquemas aùn ajenos a nuestra prâctica administrativa sin 
la necesaria preparaciôn con los consecuentes riesgos para la efectividad de 
taies fôrmulas y, en ultimo término, para el interés pùblico. También a tal 
efecto, la existencia de una unidad especializada en PPP, a imagen de otros 
pafses europeos, résulta ciertamente ùtil en orden a la elaboraclôn de criterios 
y Gufas de buenas prâcticas que ayuden a tal especializaciôn, asf como a la
Puede decirse, sin temor a equivocarnos, que no existe en toda la estructura de la 
Administraciôn del Estado ni en ninguna de las Administraciones de las Comunidades 
Autônomas una scia Direcciôn c Subdirecciôn General, departamentc, servicio c unidad 
especializada que se dedique en exclusive al anâlisis, estudio c implementaciôn de proyectos 
de PPP.
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tarea de formaciôn de personal especializado en las distintas administraciones 
con competencias en materia de contrataciôn.
3. LA PERSPECTIVA DE LA GOBERNANZA: LA REFLEXIÔN SOBRE EL 
NUEVO SIGNIFICADO DEL ESTADO Y DE SUS RELACIONES CON 
LA SOCIEDAD.
Un tercer elemento de reforma y avance se refiere a la introducciôn en 
Espaha de la perspectiva de la gobernanza en la planificaciôn y desarrollo de 
la colaboraciôn pûblico-privada en orden a la reforma del Estado y su funciôn 
en la economia en el marco de la definiciôn de nuestro modelo de Estado 
como democracia participativa (articulas 1, 9.2, 23 y 105 de la Constituciôn).
El sector pùblico debe aceptar el nuevo papel en la gestiôn de los 
intereses comunes que representan los principios de gobernanza tal y como 
ha puesto de manifiesto instancias internacionales como la UNECE y se ha 
puesto en practice en diferentes pafses como Reino Unido, Estados Unidos o 
Australia en la implementaciôn de proyectos de PPP. Ultimamente se ha 
detectado en la utilizaciôn de la colaboraciôn pûblico-privada una clara 
tendencia hacia la creaciôn de eficiencia en la gestiôn pùblica y la garantfa de 
los intereses générales, marginando, por el contrario, las razones puramente 
financieras, de manera que el enfoque sobre el valor ahadido en términos de 
eficiencia se impone como referencia para la consecuciôn de mejoras 
econômicas, sociales y medioambientales a través de los PPP.
En Espaha, este proceso de introducciôn de los principios de gobernanza 
que debe acompahar a la colaboraciôn como estrategia de regulaciôn de las 
infraestructuras para su compléta efectividad esta aùn por descubrir. Como ya 
constatamos suficientemente en el capftulo anterior, en nuestro pafs se ha 
impuesto una visiôn oportunista de la colaboraciôn privada como alivio 
financiero inmediato a las restricciones presupuestarias a la inversiôn, 
descartando su contribuciôn a una verdadera redefiniciôn del modelo de
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gestion pûblica y del Estado mismo en su funciôn prestacional (Ruiz Ojeda, 
2002: 174; Allard y Trabant, 2008: 8; Miguez Macho, 2008: 167).
Por elle se hace imprescindible, dentro de un proceso mas de reforma del 
sector publico, la observancia de aquellos principles y practices enunciadcs 
per la UNECE a les que hemcs hechc referenda a le largo de este trabajc 
que, a nuestro juicio, refcrzarian el future desarrcllc de propuestas de 
colaboraciôn pùbiico-privada desde la perspectiva de una buena gobernanza 
pûblica al tiempc que acercaria tal desarrcllc a la exitcsa experiencia de 
aquellos paises picnercs en la utilizaciôn de este tipc de regulaciôn. En un 
afân simplificadcr nos referiremcs a dos de elles especialmente desatendidcs 
en nuestra prâctica:
A. El papel de! sector publico.
Desde la perspectiva del Estado como responsable de las estrategias 
regulatorias debe imponerse paulatinamente una mutaciôn sustancial en su 
propia identidad y papel en el escenario econômico. Aplicando las palabras 
de Stoker (1998) a las que ya hemcs hechc menciôn anteriormente en este 
trabajc y que, sin duda, condensan excepcicnalmente la filcscfia de la 
gobernanza aplicada a las nuevas fermas cclabcrativas, pcdriamcs decir que 
el Estado no sôlo debe cambiar sus instrumentes, debe cambiar su 
significado.
En efecto, como nueva forma de gobernanza les PPP requieren una 
redefiniciôn del roi que el sector publico desempeha respecte de les bienes y 
servicios publiées y su prestaciôn. Por parte del Estado debe caminarse hacia 
una reforma de su actuaciôn en aras de la mayor eficiencia, enfocando su 
protagonismo sobre la adecuada definiciôn de les objetivos y el 
aseguramiento del interés publiée como garantie ultima. Definitivamente se 
busca la preferencia de politicas de cooperaciôn y negociaciôn trente a las 
propuestas tradicionales basadas en la autoridad y la jerarquia, este es, el 
papel del Estado debe concebirse en terne al principio de subsidiariedad
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como un agente regulador y garante de la provision de infraestructuras y 
servicios esencials en lugar de un agente econômico directe y proveedor.
En tal sentido la presencia del Estado résulta fundamental para establecer 
un ordenamiento juridico astable que régulé les derechos de propiedad y 
permita el funcionamiento de les mercados, el mantenimiento de la estabilidad 
macroeconômica, la provisiôn, que no necesariamente gestiôn, de 
infraestructuras y servicios publiées bâsicos y la protecciôn de les grupos 
vulnérables y el medio ambiante (Cruz Ferrer, 1999: 510).
En este planteamiento debe tenderse hacia un sector publico regulador y 
garante cuya acciôn se centre en la definiciôn adecuada de les servicios 
necesarios y les estândares para su prestaciôn, este es, les ouputs o 
resultados a conseguir en el proceso prestacional, asi como el el 
establecimiento de un marco astable de regulaciôn y la protecciôn del interés 
pûblico, y dejando al sector privado en su conjunto las decisiones concretas 
de gestiôn y la necesaria libertad para la introducciôn de soluciones 
innovadoras.
Participaciôn de! sector privado en ia pianifioaciôn.
Un primer aspecto que résulta esencial en el nuevo papel que el sector 
pûblico debe desempehar en en el âmbito de la grandes infraestructuras se 
refiere a la planificaciôn de las politicas para su desarrollo. La trascendental 
importancia desde el punto de vista econômico, estratégico y de cohesiôn 
social y territorial para un pais ha determinado que tradicionalmente la 
responsabilidad de su planificaciôn descansara en manos pûblicas.
Sin entrar a valorar la tendencia que considéra que en una economia 
global de mercado es discutible la necesidad de planificaciôn (Cruz Ferrer, 
1999: 530), si es cierto que la colaboraciôn del sector privado en dicha 
funciôn se hace cada vez mas necesaria. La introducciôn de la iniciativa 
privada en el âmbito de la planificaciôn de las infraestructuras supone 
aprovechar la eficiencia e innovaciôn propias de la competencia en una fase
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crucial del proceso de de dotaciôn de infraestructuras como es la 
planificaciôn.
Desde un punto de vista politico, la elecciôn acerca de que infraestructuras 
son mas convenientes y el orden de prioridades que debe aplicarse résulta 
de una extraordinaria importancia (Cruz Ferrer, 1999: 532), de ahi que su 
enriquecimiento a través de la colaboraciôn del sector privado en su sentido 
mas amplio -empresas y sociedad civil- no debe ignorarse. A través de dicha 
colaboraciôn se hace participe al sector privado de las necesidades pûblicas, 
compartiendo para ello la informaciôn necesaria sobre el escenario 
macroeconômico existante y, a su vez, permite detectar oportunidades 
provenientes del âmbito privado y que no han sido previstas por el sector 
pûblico (Cruz Ferrer, 1999: 530, 531).
Como se ha indicado anteriormente, este crucial aspecto puede encontrar 
su cauce a través de la implantaciôn de procedimientos como el diâlogo 
competitive.
Poh'tica integra! e inteiigente de infraestructuras.
Asimismo, esta perspectiva del Estado debe considerarse como parte de 
una estrategia regulatoria general que responda a politicas pûblicas 
coherentes sustentadas en objetivos y principios claros, asi como su 
proyecciôn concreta a través de proyectos realistas y adecuadamente 
definidos en cuanto a sus metas y mécanismes para alcanzarlas (UNECE, 
2008: 18^^.
En tal sentido résulta esencial el planteamiento de una politica de 
infraestructuras orientadas al crecimiento econômico, la cohesiôn social y 
territorial y la creaciôn de empleo, mediante la integraciôn del sector privado 
en su provisiôn como medio de optimizer las inversiones pûblicas. Ello se
Principio 1 de la Buena Gobernanza en PPP "Objetivos, Proyectos y  Comunicaciôn' 
(UNECE, 2008: 18).
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concreta en una doble vertiente: a) la eficacia locativa, situando los recursos 
de manera que produzcan los bienes en el momento, cantidad y lugar 
oportunos y b) la eficiacia productiva, imponiendo la producciôn de dichos 
bienes al mas bajo coste y con el mâximo nivel de calidad (OCDE, 1991"^ °^ ). 
Asimismo, la introducciôn de la experiencia e innovaciôn propias del sector 
privado contribuirâ a lo que se define como una gestiôn inteiigente de las 
infraestructuras (Aymerich, 1999).
Esta Clara la ausencia en Espana de una estrategia regulatoria integral y 
coherente en tanto que las distintas administraciones pûblicas han optado por 
acometer unas u otras soluciones normalmente bajo razones de indole 
presupuestaria. La implantaciôn de esquemas de colaboraciôn pûblico- 
privada para la provisiôn de infraestructuras debe, por el contrario, responder 
a politicas pûblicas perfectamente coordinadas y armonizadas entre las 
distintas instancias compétentes a nivel administrative y territorial (Cruz Ferrer, 
1999: 532, 533^ °"^ ) e, igualmente, integrarse en un contexte general de fomente 
y promociôn de la colaboraciôn del sector privado en la gestiôn pûblica 
respaldado por los distintos représentantes de la vida pûblica.
Como ya hemos sehalado anteriormente en este trabajo, en Espana el 
contexte de reformas en la acciôn administrativa iniciado con la Ley 13/1996, 
de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administratives y del Orden Social, 
se caracterizô por la flexibilizaciôn de los cauces de participaciôn privada en 
las grandes infraestructuras a través de una regulaciôn mas compléta de las 
concesiones de obra pûblica, sin embargo no ha cristalizado en una
Cfr. OCDE (1991):L^a/7 Infrastructure: finance and Management, Paris. Expuesto por Ruiz 
Ojeda, A. Hacia un Nuevc Entendimientc y  Articuiaciôn de ias Reiacicnes entre tes Factures 
impiicadcs en ia Prevision y  gestiôn de infraestructuras", en Ruiz Ojeda, A. (1997): La 
Financiaciôn Privada de Obras Pübiicas, CIvitas, Madrid.
'’°'’ El autor réclama la “imperiosa necesidad de coordinaciôn administrativa”de acuerdo al 
mandate constitucional entre los diferentes niveles de Administraciôn con competencias en 
materia de infraestructuras y apunta algunas iniciativas que solucionen la superposiciôn 
competencial y aseguren una adecuada coordinaciôn. Problema al que ya hemos aludido a lo 
largo de este trabajo al abordar la reciente experiencia espanola en la regulaciôn de 
infraestructuras, poniendo de manifiesto la proliferaciôn incontrolada de esquemas 
concesionales para la dotaciôn de infraestructuras por parte de las distintas administraciones 
pûblicas, especialmente en los âmbitos autonômico y local.
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verdadera estrategia pûblica de potenciaciôn de la colaboraciôn pûblico- 
privada en los distintos sectores infraestructurales sino, mas bien, una politica 
encaminada a la elusiôn de las restricciones presupuestarias en el proceso 
inversor. Ejemplo de ello tue el Plan Estratégico de Infraestructuras de 
Transporte (PEU) 2005-2020, desarrollado al amparo de esta reforma y que 
contempla el recurso a la asociaciôn entre el sector pûblico y el privado 
ûnicamente como mecanismo de financiaciôn de las infraestructuras de 
transporte manteniendo la disciplina presupuestaria.
La falta de un planteamiento conceptualmente mas profundo de la 
colaboraciôn pûblico-privada como modelo de regulaciôn alternative a los 
paramètres tradicionales de contrataciôn se ha demostrado, por tanto, en 
nuestra prâctica administrativa mâs reciente. Sin esa filosofia présente en el 
ânimo de los poderes pûblicos la multiplicaciôn de proyectos concesionales 
con financiaciôn privada en nuestro pais, lejos de significar la consolidaciôn 
de la colaboraciôn como fôrmula de acciôn pûblica contribuirâ, a nuestro 
juicio, a perseverar en las inconsistencias conceptuales ya conocidas y, 
finalmente, a un mayor alejamiento entre sus potenciales bénéficiés y la 
percepciôn que de ella tienen los ciudadanos.
A/gunos ejemplos a seguir.
No obstante lo anterior, también encontramos en Espana algûn ejemplo, 
aûn aislado pero francamente alentador, de utilizaciôn de la colaboraciôn 
pûblico-privada como modelo regulatorio novedoso y alternative en la 
concepcion del marco relacional que présida la provisiôn de bienes y 
servicios pûblicos y, particularmente, respecte del significado del sector 
pûblico en su funciôn prestacional. Nos referimos, por ejemplo, a la actuaciôn 
en materia contractual del Ministerio de Defense y su apuesta por los 
esquemas de colaboraciôn en el planteamiento de proyectos complejos para 
la adquisiciôn de suministros o prestaciôn de servicios de alta tecnologia 
militar.
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Como nos recuerda Huerta Baraja (2009: 18) en el âmbito de la Defensa 
la necesidad de bûsqueda de nuevas formas de gestion y financiaciôn viene 
impuesta, en primer termine, por la histôrica falta de medios para asumir los 
grandes programas de inversiôn. En este sentido, los actuales "programas 
especiales” bajo el régimen de contrataciôn pûblica de page aplazado o 
“método alemân” tienen prâcticamente comprometida la capacidad de 
adquisiciôn del Ministerio para los prôximos veinte anos, por lo que se hace 
precise arbitrer recursos extraordinarios'^^^. Pero la utilidad de otras fôrmulas 
de contrataciôn como podria ser el CCSPSP responden igualmente a razones 
derivadas de la propia naturaleza de los proyectos de inversiôn en materia de 
Defensa, cuyas especiales caracteristicas no pueden ser atendidas 
adecuadamente a través de los instrumentos contractuales tradicionales. Asi, 
el autor sintetiza dichas especialidades en las siguientes:
□ Carâcter estratégico de las instalaciones militares.
□ Confidencialidad en los resultados de los proyectos de investigaciôn y 
disehos de uso militar.
□ Incertidumbre de los proyectos desarrollados a largo plazo.
□ Elevado nivel de innovaciôn de las tecnologias empleadas en el 
âmbito militar y la consiguiente flexibilidad en los proyectos.
□ Alto coste inicial de los proyectos.
□ Dificultad en la atribuciôn de los riesgos al sector privado (mediante 
centrâtes tradicionales) (Huerta Baraja, 2009: 18).
Teniendo en cuenta estes rasgos diferenciadores se estâ explorando la 
utilizaciôn de esquemas de colaboraciôn a través del CCSPSP en aquellos 
proyectos relacionados con la Defensa cuyo desarrollo en el âmbito 
internacional ya cuenta con cierta experiencia, como los de mantenimiento e 
instalaciôn de equipamientos militares, establecimiento de bases militares en 
el extranjero, integraciôn de cadenas de suministros y soporte de
^  Entre estes programas especiales podemos destacar los aviones EUROFIGHTER y A400 
M, el helicôptero TIGRE, el carre de combate LEOPARD y las fragatas F100, entre êtres.
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operaciones, mantenimiento de almacenes, entrenamiento militar especial 
mediante simulaciôn y desarrollos inmobiliarios'^^®.
Otro âmbito en el que comienza a manifestarse el g ran potencial que la 
colaboraciôn pùbiico-privada puede tener en relaciôn con âreas complejas de 
contrataciôn es el de investigaciôn y desarrollo, de lo que es buena prueba la 
apuesta decidida que el Plan Nacional de l+D+l 2008-2011 lleva a cabo para 
la consecuciôn del objetivo de fomente de la colaboraciôn entre ambos 
sectores, pûblico y privado^°^.
En este sentido, la experiencia de las Iniciativas Tecnolôgicas Conjuntas 
(ITC) existantes en la Uniôn Europea podria orientar los planteamientos para 
establecer nuevas colaboraciones pûblico-privadas de investigaciôn.
El séptimo Programa Marco de Investigaciôn introdujo un nuevo tipo de 
colaboraciôn pûblico-privada, las Iniciativas Tecnolôgicas Conjuntas, para 
promover la investigaciôn europea en aquellos âmbitos en los que los 
objetivos perseguidos son de una escala y naturaleza taies que los 
instrumentos tradicionales resultan insuficientes. Las primeras Iniciativas 
Tecnolôgicas Conjuntas se han establecido en cinco âmbitos: medicamentos 
innovadores, aeronâutica, pilas de combustible e hidrôgeno, nanoelectrônica y 
sistemas informâticos incorporados'^°®.
En très Iniciativas Tecnolôgicas Conjuntas (medicamentos innovadores, 
cielo limpio y pilas de combustible e hidrôgeno) los recursos pûblicos 
consisten exclusivamente en fondes comunitarios facilitados a través del
A este respecte, solo en el Reine Unido se han desarrollado 54 proyectos PPPen el âmbito 
de la Defensa por un importe total de mâs de 43.000 millones de libras y que abarca desde la 
construcciôn de instalaciones para el aouertelamiento, residencia o sedes militares hasta la 
formaoiôn de personal especializado en el lanzamiento de satélites o el sistema de 
submarines clase Astute, pasando por la construcciôn y mantenimiento de instalaciones para 
los sistemas de simulaoiôn del aviôn caza TORNADO y de los helioôpteros APACHE, PUMA, 
CHINOOK y MERLIN MK3 en el marco del programa Médium Support Heiicopter Aircrew 
Training Faciiity ( MSHA IF) .
Toda la informaciôn acerca del Plan puede encontrase en la pâgina oficial del Ministerio de 
Ciencia e Innovaciôn (http://www.micinn.es) http;//www.plannacionalidi.es.
Sus presupuestos totales van de 1 000 a 3 000 millones EUR hasta 2017.
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presupuesto de la ITC; en otras dos Iniciativas (ARTEMIS y ENIAC) se 
combinan con fondos de los Estados miembros participantes o de paises 
asociados al séptimo Programa Marco, facilitados a través de agencies 
nacionales de financiaciôn.
La contribuciôn de los socios privados a los proyectos financiados por 
las ITC en los que participan consiste en contribuciones «en especie». Tanto 
los socios pûblicos como los privados contribuyen a los gastos de 
funcionamiento (gastos administrativos) de las Iniciativas Tecnolôgicas 
Conjuntas.
Estas colaboraciones permiten;
-  Desarrollar soluciones comercialmente viables apoyando actividades 
plurinacionales de investigaciôn a g ran escala en âmbitos que revisten 
especial interés para la competitividad industrial europea.
-  Intégrer e internalizar objetivos de g ran relevancia social, como la 
promociôn de las fuentes alternatives de energia y el uso mâs eficiente de 
la energia y los recursos, el apoyo a un transporte mâs sostenible, la lucha 
contra el cambio climâtico y la oferta de una atenciôn sanitaria asequible y 
de elevada calidad.
-  Agrupar y movilizar fondos y conocimientos técnicos (privados, europeos y 
nacionales) y reducir la fragmentaciôn a que dan lugar los mûltiples 
proyectos nacionales que persiguen objetivos similares o que se solapan.
-  Aprovechar las cualificaciones y la innovaciôn del sector privado dentro de 
unos acuerdos adecuados de distribuciôn de riesgos.
Mâs reciente, e igualmente esperanzador, es el planteamiento 
introducido por la Acuerdo de consejo de Ministres que aprueba el Plan de 
Activaciôn de la Eficiencia Energética en los Edificios de la Administraciôn
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General del Estado'^ ^®, con el que se pretende alcanzar el objetivo general de 
reducciôn del consume energético hasta un 20% en 2016 en 330 centres 
consumidores de energia pertenecientes a la Administraciôn General del 
Estado. Para la consecuciôn de los objetivos générales del Plan se prevé la 
colaboraciôn con el sector privado a través de los denominados “contrâtes de 
servicios energéticos” consistentes en actuaciones globales e integradas que 
comprendan cualesquiera iniciativas relativas a suministro energético, gestiôn 
energética, mantenimiento de instalaciones consumidoras y ejecuciôn de 
medidas de ahorro y eficiencia y de aprovechamiento de energies renovables 
y residuales.
El socio privado, calificado como “empresa de servicios energéticos 
(ESE)” participera en la licitaciôn de un CCSPSP destinado a la articuiaciôn de 
las actuaciones previstas y cuya mayor novedad es que el precio del contrato 
que aquél recibirâ como contraprestaciôn consistirâ, en parte o totalmente, en 
el ahorro energético obtenido mediante la majora de la eficiencia energética 
del edificio.
Esta fôrmula de participaciôn privada en los beneficios como 
contraprestaciôn a un contrato, que podria recordar a la figura de la empresa 
de economia mixta prevista en nuestra normativa de centrâtes como 
modalidad del contrato de gestiôn de servicios pûblicos, résulta un pequeho 
atisbo de lo que podria ser nuevo enfoque de la Administraciôn acerca de la 
utilidad de a colaboraciôn pûblico-privada, y ello no tanto por la fôrmula de 
retribuciôn en si misma, sino por el planteamiento de una colaboraciôn para la 
consecuciôn de un objetivo comûn para el que es necesario compartir riesgos 
y beneficios.
No existen intereses contrapuestos sino un objetivo comûn cuya 
consecuciôn bénéficiera a ambas partes. Asi, el interés pûblico y el privado
^  El Acuerdo se pûblica mediante la Resoluciôn de 14 de febrero de 2010 de la Secretaria de 
Estado de Energia (BOE de 26 de enero de 2010).
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confluyen en un ûnico objetivo compartido, la mayor eficiencia energética, y 
los esfuerzos y capacidades de ambos sectores pûblico y privado se ponen al 
servicio de dicha finalidad. Cuanto mayor sea el grade de satisfacciôn de ese 
objetivo comûn, mayor sera el bénéficié obtenido por ambos: el ahorro 
energético en los edifices pûblicos y una mayor contraprestaciôn por los 
services prestados en el contrato.
B. La participaciôn de la sociedad.
Una segunda ôrbita conceptual en la que considérer la implicaciôn de 
los principios de gobernanza se refiere a la de la sociedad civil en su conjunto 
y la de los ciudadanos en particular. Desde este punto de vista debe ponerse 
el foco de atenciôn sobre la participaciôn de los ciudadanos en los procesos 
politicos y su toma de conciencia sobre las decisiones pûblicas a través de la 
adecuada transparencia y el control social sobre ellas. Como reza el principio 
quinto de la Guia de la UNECE sobre Gobernanza en los PPP"\os procesos de 
PPP deben poner al las personas en primer lugar, incrementando la 
informaciôn y la transparencia de los proyectos asi como mejorando su 
calidad de vida, especialmente, la de aquellos social o econômicamente 
desfavorecidos” UNECE, 2008: 59)"^ °^.
En este sentido, résulta esencial la potenciaciôn de los Government Non 
profit Partnerships (GNPs) como esquema de integraciôn del llamado “tercer 
sector” -comunidades locales, asociaciones sin ânimo de lucro, 
organizaciones no gubernamentales, instituciones representativas de la 
sociedad civil- en las politicas de prestaciôn de bienes y servicios pûblicos y, 
en ûltimo término, en el proceso democrâtico. Como se ha visto a lo largo de 
este trabajo, tal perspectiva résulta fundamental en el desarrollo de la 
colaboraciôn pûblico-privada, especialmente por su contribuciôn a la 
legitimidad del modelo trente a la opiniôn pûblica.
Principio 5 para la buena gobernanza en PPP “Informaciôn, responsabilidad y Apoyo’ 
(UNECE, 2008: 59).
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Esta perspectiva de la participaciôn como esencia de la gobernanza 
encuentra su aplicaciôn mâs inmediata en el âmbito local y, en ese sentido, se 
hace esencial en la configuraciôn de la colaboraciôn como instrumento de 
desarrollo o regeneraciôn de comunidades locales, âreas deprimidas o 
espacios en potencial crecimiento, tal y como la concebia Bailey (2002) entre 
otros”'^ \^ Los acuerdos de colaboraciôn pûblico-privada incluirân a todos 
aquellos agentes con implicaciôn en el desarrollo urbano o rural y su 
regeneraciôn, ya sean las comunidades locales, autoridades locales, 
departamentos y agendas gubernamentales y el sector privado, con la 
finalidad ûltima de contribuir a una estrategia a largo plazo conjunta e integral 
de regeneraciôn de dichas âreas” (The Scottish Office, 1993 ).
Un ejemplo lo tenemos en el conocido proyecto del Bosque Chesapeake 
(the Chesapeake Forest Project) de Maryland: The Chesapeake Bay es el 
estuario mâs extenso de los Estados Unidos, asi como la mayor ârea para la 
pesca, tanto recreativa como comercial, del Estado de Maryland. La calidad 
medioambiental de la bahia se viô seriamente amenazada por los vertidos de 
aguas residuales causados por el incremento poblacional de los nûcleos 
urbanos cercanos y la falta de contrôles sobre los aprovechamientos agricolas 
(fertilizantes y residuos animales). En respuesta a este problema las 
autoridades responsables en el ârea asumieron la regeneraciôn de la bahia 
como una prioridad medioambiental, incluyendo un especial interés por la 
gestiôn d ela tierra y los humedales. Sin embargo, tanto el Estado como los 
municipios carecian de los recursos financieros y los medios personales 
necesarios para afrontar convenientemente essas actuaciones.
 ^ "La creaciôn de una ccaiiciôn de intereses entre mâs de un sector en orden a preparar una 
estrategia conjunta para ia regeneraciôn de un ârea d e f i n i d a " , 2002).
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En este escenario, se creô el proyecto Chesapeake Forest. Se partia de la 
existencia de una compania privada interesada en enajenar terrenos de su 
propiedad en el Estado de Maryland, ofreciendo al Estado la oportunidad de 
adquirirlos -mâs de 58.000 acres extendidos por cinco estados-. Gran parte 
de estes terrenos eran colindantes con una extensa ârea forestal propiedad 
del Estado, lo que brindaba la oportunidad de promover la protecciôn de esta 
extensa y valiosa ârea natural trente a la deforestaciôn y el desarrollo urbano. 
Sin embargo, el Estado carecia de recursos financieros suficientes para la 
adquisiciôn de los terrenos asi como la capacidad técnica y humana para 
gestionar tamana extensiôn una vez adquirida, por no mencionar el impacto 
en termines econômicos y de empleo para la poblaciôn por la cesaciôn de las 
actividades comenrciales y agricolas que se desarrollaban en el ârea. Ante la 
necesidad de protecciôn medioambiental del ârea considerada y la gran 
oportunidad que se ofrecia para llevarla a cabo, y consciente de las 
limitaciones financieras y materiales existantes, el Estado puso en marcha un 
proyecto PPP en dos fases para adquirir y gestionar los terrenos en el que 
participaban los siguientes actores:
-  El Departamento de Recursos Naturales del Estado de Maryland como 
agenda pûblica con la responsabilidad de supervisiôn de las distintas 
fases del proyecto.
-  Una importante fundaciôn filantrôpica dirida a auspiciar proyectos de 
interés pûblico, que aporta la financiaciôn necesaria para la adquisiciôn 
inicial de los terrenos.
-  Una asociaciôn sin ânimo de lucro dedicada a la promociôn y protecciôn 
del medio ambiente, encargada del desarrollo de las actuaciones de 
gestiôn sostenible del ârea forestal.
-  Una empresa comercial especializada en explotaciones forestales para la 
gestiôn y explotaciôn de las âreas incluidas en el proyecto.
En una primera fase el Estado colaborô con los socios sin ânimo de lucro 
en la colecciôn de los fondos necesarios para la adquisiciôn de los terrenos
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asi como para el diseno y desarrollo del plan de gestion sostenible que se 
implementaria en las areas forestales necesitadas de protecciôn.
En una segunda fase, el Estado estableciôn un PPP especifico para la 
selecciôn del socio privado que gestionaria la explotaciôn de los terrenos de 
acuerso con los estândares medioambientales y de sostenibilidad 
establecidos en la primera fase y cuyo control, supervisiôn y seguimiento 
corresponderia al Estado. Como contraprestaciôn, el socio comercial adquiria 
el derecho a obtener los aprovechamientos forestales de determinadas partes 
del ârea forestal, especialmente los recursos madereros, siempre bajo criterios 
de sostenibilidad previamente establecidos.
En Espana, como hemos visto, la colaboraciôn con el sector privado en el 
desarrollo urbano ha tenido cierto protagonismo a través de las concesiones 
de obra pûblica para la construcciôn, financiaciôn y explotaciôn de 
infraestructuras de transporte, si bien ha carecido de una visiôn estratégica 
hacia un objetivo de crecimiento o regeneraciôn de âreas o comunidades en 
su conjunto que integrara todos los desarrollos infraestructurales o de 
servicios que fueran necesarios. Un paso aûn incipiente, aunque prometedor, 
hacia esta nueva perspectiva integradora ha sido el proyecto ya comentado 
de desarrollo de la ciudad de Alcoy que, haciendo uso del nuevo CCSPSP, 
sehala el camino hacia donde deben dirigirse otras iniciativas mâs ambiciosas 
para la modernizaciôn de âreas urbanas.
Ejemplos de proyectos de colaboraciôn para la regeneraciôn de âreas 
urbanas son numerosos en diverses paises del mundo y en Espana podrân 
tener su conexiôn con la prâctica convencional en el âmbito del urbanismo^^^.
En cuanto al medio natural, éste se configura actualmente como el 
escenario del nuevo mercado medioambiental y/o de ocio, cuyos agentes
Para un estudio detallado de la colaboraciôn en el âmbito urbanistico puede verse a 
Miguez Macho (2008).
-444-
CAPiTULO NOVENO.- LA ACTUAL REGULACIÔN DE LA CÔLABORACIÔN PÜBLICÔ-PRIVADA EN ESPANA:
INSUEICIENCIAS Y CLAVES PARA SU MEJORA.
principales son; el habitante (proveedor) y el visitante (usuario) (Hernandez
Ponce y Cabrero Martin, 1999: 394). El papèl de la Administraciôn en este
medio rural pierde peso en lo que podemos considérer la gestiôn directe,
cinendo su intervenciôn a la de regulador y facilitador de los medios
necesarios para que el mercado funcione, tanto en el âmbito de la producciôn 
agraria como en el sctor servicios, haciéndolo mâs actractivo a la iniciativa 
privada (Hernândez Ponce y Cabrero Martin, 1999: 394).
Este papel regulador, sin embargo, es irrenunciable cuanto que el 
elemento que sustenta la actividad es patrimonio de todos y su utilizaciôn por 
los particulares no es mâs que ususfructuaria. El Estado entonces debe 
garantizar la preservaciôn del medio natural para las generaciones futuras y 
establecer las reglar del juego para una utilizaciôn razonable, pero 
renunciando a la participaciôn activa en su explotaciôn, que se ha demostrado 
manifiestamente ineficiente (Hernândez Ponce y Cabrero Martin, 1999: 394, 
395).
Se trata, por tanto, de un âmbito propicio para el future desarrollo de la 
colaboraciôn pûblico-privada en Espana, dotândo al medio rural de las 
infraestructuras y equipamientos necesarios que, por un lado, satisfagan las 
demandas de sus habitantes y, por otro, permitan y faciliten las actividades 
econômicas implantadas en el ârea. Como sehalan Hernândez Ponce y 
Cabrero Martin (1999: 396 y ss) ello incluiria infraestructuras viarias, 
hidrâulicas y equipamientos en dos grandes âres: a) la recuperaciôn del 
patrimonio rural (vias pecuarias, montes de utilidad pûblica y reforestaciôn de 
tierras agrarias y actuaciones sobre edificios singulares, y b) infraestructuras 
tipicamente agrarias (concentraciôn parcelaria y regadio).
Un tercer âmbito de desarrollo infraestructural en la estera local séria el de 
la gestiôn de los residuos como actuaciôn derivada de las nuevas funciones el 
Estado como promotor del medioambiente, tanto en el medio urbano como 
rural. Surgen asi las infraestcruturas de tratamiento de residuos en las que 
Comunidades Autônomas y Municipios estân avanzando de forma decidida en
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los ûltimos anos a través de actuaciones referidas a residuos urbanos, aguas 
residuales, residuos industriales, explotaciôn de estaciones de depuaciôn y 
secado y aprovechamiento de tangos asi como recuperaciôn de suelos 
contaminados (De Andrés y Molina, 1999: 471).
El desarrollo de estas infraestructuras se adivina como un escenario 
proclive para la aplicaciôn de la colaboraciôn pûblico-privada especialmente 
desde una perspectiva de acciôn global e integrada que ampara todas las 
actuaciones necesarias en una determinada zona rural o area urbana. Para 
ello se se apunta la necesidad de explorer las posibilidades de explotaciôn 
que ofrecen los llamados “incentives en la regulaciôn medioambiental” como 
compensaciones econômicas derivadas de la protecciôn del medio ambiente 
y que podrian sumarse a otros rendimientos y aprovechamientos para 
incentivar la presencia de colaboradores para llevar a cabo taies actuaciones.
Sin embargo la dimensiôn participativa de los grupos de interés en los 
proyectos de colaboraciôn como contribuciôn al fortalecimiento de la 
gobernanza local esta prâcticamente inédita en nuestro pais. Se impone pues 
la profundizaciôn en un modelo de gestiôn pûblica local entendida como 
gestiôn interrelacional o de red (network management) (Kickert, Klijn y 
Koppenjan, 1997: 1-13). La politica pûblica de provisiôn de infraestructuras y 
servicios pûblicos debe enfocarse como un proceso interactive que tiene lugar 
en el seno de una red relacional entre sujetos en la cual las administraciones 
pûblicas, aûn manteniendo, tal y como vimos en McLaughlin y Osborne (2000: 
332) un protagonismo imprescindible, dejan de ser la autoridad controladora.
El avance en la consecuciôn de una auténtica gobernanza local multilateral 
en la que exista una directa influencia de los procesos sociales en una red 
interrelacional compuesta por otros varios sujetos co-gobernantes con 
diferentes y, en ocasiones contrapuestos, objetivos e intereses (Kickert y 
Koppenjan, 1997), pasarâ por concebir la acciôn pûblica prestacional en un 
contexte mâs amplio de desarrollo que intégré igualmente el crecimiento 
empresarial y comercial, la creaciôn de empleo, la protecciôn y promociôn de
-446-
CAPiTULO NOVENO.- LA ACTUAL REGULACIÔN DE LA COLABORACIÔN PÛBLICO-PRIVADA EN ESPANA:
INSUEICIENCIAS Y CLAVES PARA SU MEJORA.
los espacios naturales y el medio ambiente, la regeneraciôn de areas 
deprimidas y el aumento de la calidad de vida y los espacios de recreaciôn, la 
sostenibilidad de las expansiones urbanisticas y, en definitiva, la generaciôn 
de crecimiento y bienestar.
En cuanto al procedimiento para articular la participaciôn de los distintos 
grupos de interés en la planificaciôn y desarrollo de los proyectos résulta 
esencial el establecimiento de un adecuado cauce en la regulaciôn que 
asegure el cumplimiento de dicho principio, existiendo diferentes modèles 
para llevarlo a cabo.
En Francia, por ejemplo, los procedimientos formales de consulta y 
colaboraciôn se incluyen actualmente en las prescripciones técnicas en 
relaciôn con las actuaciones preparatories de los proyectos de 
infraestructuras de transporte y energia. Asi, desde 2002 el marco normative 
prevé la organizaciôn de un debate pûblico con carâcter previo a la 
implantaciôn de un proyecto sobre sus plazos, caracteristicas y objetivos 
principales. Bajo esta previsiôn, la ciudadania podrâ participer en todas las 
fases del desarrollo del proyecto desde los estudios preliminares sobre su 
diseno.
Asimismo, debe garantizarse la compléta y constante informaciôn del 
pûblico una vez iniciada la construcciôn de la infraestructura hasta su entrada 
en servicio, habiéndose creado una autoridad administrativa independiente, la 
Comisiôn Nacional para el Debate Pûblico, encargada de superviser el 
efectivo cumplimiento de taies obligaciones asi como piloter los 
procedimientos a seguir a tal efecto"^ ^^ .
El sistema descrito se orienta claramente hacia la consecuciôn de la 
democracia participativa en el âmbito de la provisiôn infraestructural al tiempo 
que plantea el reto a las partes intervinientes en un proceso de colaboraciôn
En particular, segûn la escala del proyecto y su impacto global en las distintas âreas, la 
Comisiôn decidirâ si el debate pûblico se organizarâ por la propia Comisiôn, una Comisiôn 
especial o por el particular actuando bajo la supervisiôn de la Comisiôn.
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de abrir un debate sobre las condiciones de la misma. Uno de los requisitos 
para el éxito del sistema consistirâ en concilier adecuadamente la deseable 
celebraciôn del debate en las fases mâs preliminares, incluse antes de 
iniciarse la licitaciôn (pre-procurement), con la necesidad de doter al mismo 
de la suficiente evidencia acerca del proyecto de manera que pueda 
evaluarse y discutirse su future coste y sus potenciales beneficios a la luz de 
la informaciôn mâs compléta posible y los dates relevantes sobre el proyecto 
mâs actuales. Todo ello con el adecuado equilibrio entre la participaciôn y la 
representaciôn como formas democrâticas alternativas que exige el respecte 
igualmente a las responsabilidades y potestades propias del Gobierno y la 
Administaciôn como représentantes legitimes (Organisation for Economie 0- 
operation and Development (OECD) y European Conference of Ministres of 
Transport (ECMT), 2005)"^".
En la prâctica anglosajona, por el contrario, la introducciôn de las 
consideraciones propias de la gobernanza se canaliza a través de la 
utilizaciôn de un concepto especifico de interés pûblico (public interest) 
determinable y exigible a través del contrato. En estrecha relaciôn con el 
concepto de gobernanza, el public interest incluye aspectos como la 
responsabilidad y la transparencia en los proyectos, los derechos de los 
usuarios, el acceso a las instalaciones, la seguridad y privacidad etc... Como 
parte de la gestiôn contractual se establece un procedimiento previo de 
evaluaciôn de cada proyecto en orden a determinar si se respetan y protegen 
los parâmetros de interés pûblico establecidos.
La regulaciôn espanola sobre colaboraciôn no afronta de manera 
especifica este extreme. El CCSPSP no contiene previsiones sobre la 
participaciôn pûblica en el proceso de actuaciones previas a la celebraciôn 
del contrato, por lo que debemos entender que dicha participaciôn 
ûnicamente se podrâ sustanciar a través del période de informaciôn pûblica
OECD and ECMT, National Systems of Transport infrastructure Planning, Roundtable 128, 
OECD, Paris 2005.
-448-
CAPiTULO NOVENO.-LA ACTUAL REGULACIÔN DE LA COLABORACIÔN PÜBLICÔ-PRIVADA EN ESPANA:
INSUEICIENCIAS Y CLAVES PARA SU MEJORA.
que se despliega con carâcter previo a la aprobaciôn del estudio de viabilidad 
0 el anteproyecto de obras en los contratos de concesiôn de obras pûblicas, 
en caso de que éste tuera finalnnente aplicable de acuerdo al principio de 
absorciôn'^^ .^
Ello plantea di versas cuestiones que, a nuestro juicio, pueden poner en 
riesgo el adecuado establecimiento de cauces de participaciôn en los 
proyectos. Por un lado, la aplicaciôn del trâmite de informaciôn pûblica 
ûnicamente a través del contrato de concesiôn de obra pûblica o gestiôn de 
servicio pûblico con construcciôn limita claramente el âmbito de influencia de 
este principio al excluirlo en el reste de contratos de posible utilizaciôn. Bien 
es cierto que en el caso de los proyectos de infraestructuras, articulados 
habitualmente mediante alguno de los contratos de concesiôn, tal posibilidad 
estarâ asegurada, pero debe tenerse en cuenta que tal situaciôn impedirâ el 
future desarrollo de la colaboraciôn pûblico-privada en otros âmbitos de 
actuaciôn de la Administraciôn como por ejemplo la adquisiciôn de bienes de 
alta tecnologia y los servicios asociados a los mismos cuyo régimen juridico 
podria reconducirse finalmente a los contratos de suministro o servicios 
respectivamente.
Articulo 112. Estudio de viabiiidad. 3. La Administraciôn concédante someterâ el estudio de 
viabilidad a informaciôn pûblica por el plazo de un mes, prorrogable por idéntico plazo en 
razôn de la complejidad del mismo y darâ trasiado del mismo para informe a los ôrganos de la 
Administraciôn General del Estado, las Comunidades Autônomas y Entidades Locales 
afectados cuando la obra no figure en el correspondiente planeamiento urbanistico, que 
deberân emitirlo en el plazo de un mes.
4. Ei trâmite de informaciôn pûbiica previsto en ei apartado anterior servirâ también para 
cumpiimentar e i concerniente a i estudio de impacto ambientai, en ios cases en que ia 
deciaraciôn de impacto ambientai resuite preceptive.
Articulo 113. Anteproyecto de construcciôn y  expictaciôn de ia obra. Ei anteproyecto se 
someterâ a informaciôn pübiica por e i piazo de un mes, prorrogabie por idéntico piazo en 
razôn de su compiejidad, para que puedan formuiarse cuantas observaciones se consideren 
oportunas sobre ia ubicaciôn y  caracteristicas de ia obra, asi como cuaiquier otra 
circunstancia referente a su deciaraciôn de utiiidad pûbiica, y  darâ trasiado de éste para 
informe a ios ôrganos de ia Administraciôn Générai dei Estado, ias Comunidades Autônomas y  
Entidades Locaies afectados. Este trâmite de informaciôn pûbiica servirâ también para 
cumpiimentar ei concerniente a i estudio de impacto ambientai, en ios cases en que ia 
deciaraciôn de impacto ambientai resuite preceptive y  no se fiubiera efectuado dicho trâmite 
anteriormente por tratarse de un supuesto indu idc en ei apartado 6 dei articuio anterior.
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Por otro lado, el recurso a un trâmite de informaciôn pûblica previo a la 
conclusiôn del estudio de viabilidad o del anteproyecto de obras, que 
entendemos que se sustanciarân con posterioridad a la preparaciôn del 
CCSPSP una vez de determine el régimen aplicable de acuerdo a la 
prestaciôn considerada mâs relevante, deja huérfanas de toda participaciôn 
ciudadana las actuaciones previas al CCSPSP en las que se evaluarâ 
precisamente la conveniencia de recurrir a un modelo de colaboraciôn y se 
articularâ el contenido del proyecto a través de la negociaciôn.
Asimismo, el trâmite de informaciôn pûblica permite ûnicamente las 
alegaciones de personas y grupos de interés sobre las condiciones del 
proyecto, que podrân o no ser tenidas en cuenta, pero, en ningûn caso, abre 
la posibilidad de la participaciôn de aquellos en el propio proyecto como 
partes colaboradoras. En tal sentido, deben ser los poderes pûblicos los que 
fomenten las iniciativas de participaciôn de los grupos y asociaciones 
voluntaries en los esquemas de colaboraciôn pûblico-privada desde su misma 
planificaciôn.
En cuaiquier caso, la complejidad técnica y organizativa de los esquemas 
con multiplicidad de actores e intereses no debe ser infravalorada, mâxime en 
un pais como el nuestro sin apenas tradiciôn en la prâctica colaborativa. En tal 
sentido existe un riesgo cierto de alcanzar el éxito en cuanto al objetivo comûn 
pero a un coste excesivo en tiempo y recursos, lo que minaria definitivamente 
la finalidad de eficiencia que preside en ûltimo término este tipo de 
propuestas.
Un ejemplo de este resultado indeseado lo encontramos en el caso de 
“Alameda Corridor Project, US”, desarrollado en los Estados Unidos en 1981 
(Thompson, 2007). El objetivo especifico del proyecto consistia en aliviar la 
congestiôn de las autopistas y lineas de ferrocarril por el aumento de trâfico 
procedente de los distintos puertos existentes en esa zona del sur de
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California. La falta de ajuste de la financiaciôn necesaria al marco previsto en 
la normativa federal provocô la necesidad sobrevenida de establecer una 
propuesta de financiaciôn ad hoc que supuso un laborioso y complejo 
proceso de negociaciôn entre las diferentes autoridades locales, régionales y 
federales, asi como los colaboradores privados, que se extendiô mâs de 
veinte anos. El proyecto se considerô finalmente un éxito desde el punto de 
vista del objetivo de aumentar la capacidad de las redes portuarias y reducir 
su congestiôn, pero su elevadisimo coste en términos de tiempo para su 
planificaciôn y ejecuciôn lo convirtiô en un precedente a descartar para 
proyectos similares en el futuro"^ ^®.
Este ejemplo ilustra perfectamente los riesgos de una excesiva 
complejidad en el proyecto o en la estructura colaborativa disehada para su 
desarrollo y, trasiadado al âmbito de la gobernanza local, debe poner en 
alerta a los promotores pûblicos sobre la necesidad de una adecuada 
ponderaciôn de los costes que entraha cada proyecto en relaciôn con los 
objetivos a conseguir, en especial, en los supuestos en que la participaciôn 
pûblica y privada en el esquema sea mûltiple y heterogénea.
Los origenes del “Alameda Corridor Project' se sitûan en 1981 cuando se estableciô el 
Comité Asesor de Puertos [Ports Advisory Committee) para la gestion de la creciente afiuencia 
de trâfico en la zona portuaria. El anâlisis inicial se centré en los accesos por autopista y 
comenzô la implantaciôn de proyectos de construcciôn de autovias de gran capacidad 
durante los siguientes anos. A partir de 1984, sin embargo, la prioridad se centré en la 
reducciôn de la congestiôn en el transporte ferroviario como medio indirecte de alivio de la 
congestiôn del trâfico por carretera con un mejor resultado en términos medioambientales. De 
las numerosas alternativas técnicas propuestas en 1989 se opté por la creaciôn de la 
Autoridad de Transporte del Corresor de Alameda [Aiameda Corridor Transportation Authority 
(ACTA]) y tras seis anos de discusiôn y planificaciôn se aprobô finalmente el proyecto por un 
importe total de 24 billones de dôlares que incluia la consolidaciôn de cuatro lineas de 
ferrocarril asi como todas las infraestructuras necesarias para su construcciôn -puentes, 
viaductos- y los desarrollos urbanos precisos. El resultado fue una significativa majora de la 
capacidad de conexiôn ferroviaria entre los distintos puertos y la red ferroviaria interestatal, 
reduciendo de forma importante el impacto sobre la red de carreteras (Thompson, 2007).
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4. LA EXPLICACION A LA OPINION PUBLICA.
Finalmente se hace necesario aludir a un aspecto probablemente no muy 
habituai en los tratamientos técnicos sobre PPP pero que, por su colosal 
impacto en el proceso politico mismo, no résulta en absolute mener. Nos 
referimos al adecuado trasiado a la opinion pûblica de los beneficios de la 
colaboraciôn en términos de eficiencia en la prestaciôn de los servicios 
pûblicos y la correlativa percepciôn por parte de los ciudadanos de la 
existencia de unas politicas pûblicas prestacionales que priman la 
participaciôn de la sociedad civil, la protecciôn de los usuarios y el medio 
ambiente, la eficiencia en la aplicaciôn de los recursos pûblicos y, en 
definitiva, el respeto a los intereses générales.
Como sabemos, en Espana la prâctica concesional estâ plenamente 
arraigada y, en tal sentido, la participaciôn del sector privado en la gestiôn de 
lo pûblico no deberia resultar extraha ni despertar rechazo en la ciudadania, 
ello a pesar de que la colaboraciôn entre el sector pûblico y el privado nunca 
ha sido fâcil por su diferente “cultura” y los recelos reciprocos (Cruz Ferrer, 
1999; 549). No obstante, algunos resultados desafortunados en materia de 
concesiones de autopistas de peaje y lo novedoso de la aplicaciôn reciente 
de la concesiôn en sectores tan socialmente sensibles como la sanidad han 
producido un cierto desasosiego en parte de la opiniôn pûblica respecte de la 
verdadera finalidad de las fôrmulas de participaciôn privada en la provisiôn y 
gestiôn de infraestructuras y servicios pûblicos.
Cierta explicaciôn de esta situaciôn puede residir en el desconocimiento 
de la ciudadania respecte de la naturaleza de las diferentes estrategias 
pûblicas y la diferencia entre unas y otras, si bien, a su clarificaciôn no han 
contribuido precisamente algunos de los représentantes politicos, agentes 
sociales, asociaciones profesionales y medios de comunicaciôn que, con una 
actitud ciertamente combativa, han puesto en cuestiôn cuaiquier iniciativa de 
apertura a la competencia.
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Para ello se ha recurrido a argumentes, a nuestro entender un tanto simplistas 
en lo conceptual y confuses en el anâlisis de la realidad, amparados en un 
supuesto abandono del interés pûblico por parte del Estado en bénéficié del 
mercado y bajo el objetivo del lucro de grandes firmas privadas que 
desemboca finalmente el en detrimento de la calidad de los servicios pûblicos 
y la desproteccion de usuarios e intereses générales de la comunidad.
Consecuencia de ello, un cierto clima de recelo contra lo privado ha arraigado 
ya en una parte de la sociedad.
En el caso de las concesiones para equipamientos hospitalarios un 
ejemplo de lo dicho lo représenta la Coordinadora Anti-Privatizaciôn de la 
Sanidad Pûblica en Madrid que recoge en sus comunicados lo siguiente: “El 
conservador Partido Popular (PP) estâ llevando a cabo en varias comunidades 
autonomes (Madrid, Valencia) un proceso acelerado de privatizaciôn de la 
sanidad pûblica, sobre todo mediante el modelo Private Finance Initiative 
(PPP/PFI). En Madrid se estâ produciendo el proceso de privatizaciôn mâs 
brutal y acelerado de todo el estado, de forma que, en apenas cinco anos, se 
ha dado la vuelta al sistema sanitario pûblico, convirtiéndolo en un suculento 
négocié privado. (...) El gobierno del estado ni siquiera estâ interviniendo en la 
cesiôn fraudulenta de centres sanitarios patrimonio de la Seguridad Social a 
empresas sanitarias multinacionales. (...) La entrada de empresas con ânimo 
de lucro no hace sino deteriorar la asistencia sanitaria y encarecerla. Por ello 
considérâmes imprescindible derogar la ley 15/97, (“Sobre Nuevas Formas de 
Gestiôn”), para que las empresas lucrativas no sigan haciendo négocié con 
nuestra salud'"^^ .^
Igualmente, en el articulo de opiniôn publicado en el periôdico Pûblico 
del de 9 de julio de 2008 por la ex-diputada y portavoz de sanidad por 
Izquierda Unida en el Congreso Angeles Maestro bajo el titulo “La
h ttp ://w w w .ca sm a c lr id .o rq /.
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privatizaciôn de la sanidad pûblica" podia leerse: “La privatizaciôn de la 
Sanidad pûblica madrileha por parte del Gobierno de! Partido Popular esta 
realizândose a pasos agigantados. (...) El Gobierno de la Comunidad de 
Madrid esta tomado decisiones que, amparadas en la Ley de Nuevas Formas 
de Gestiôn (Ley 15/97), suponen la dinamitaciôn de un servicio pûblico bâsico 
como la Sanidad, que se transfiere a empresas privadas financiadas con 
presupuesto pûblico. (...) El as unto que détermina la aberraciôn subyacente a 
la gestiôn mediante empresas privadas de servicios pûblicos es la sustituciôn 
del Derecho Pûblico por el Derecho Privado en la administraciôn de fondos 
pûblicos. El Derecho Pûblico establece mécanismes de control e intervenciôn 
del gasto dirigidos a impedir la actuaciôn arbitraria de las administraciones en 
la gestiôn del patrimonio y los fondos pûblicos. El Derecho Privado, que régula 
el funcionamiento del négocié empresarial, obviamente, no los contempla. El 
propio interés empresarial, dirigido a la obtenciôn de beneficios con recursos 
propios, procura la gestiôn eficiente de la empresa y se ocupa de evitar 
gastos superflues. Ambos mécanismes desaparecen en la gestiôn privada de 
servicios pbblicos”"^ ®^. Postures similares de los sindicatos Comisiones 
Gbreras (0000), Uniôn General de Trabajadores (UGT) y Sindicato de 
Médicos de Asistencia Pûblica (SINDE) pueden encontrarse, por ejemplo, en 
el articulo “Ouando la sanidad pûblica es un négocie”, publicado en el diario 
El Pais el 25 de noviembre de 2007"^ ^^ .
En los anteriores ejemplos podria fâcilmente deducirse el absolute 
desconocimiento sobre la naturaleza juridica de la figura de la concesiôn 
como modalidad de gestiôn indirecte de infraestructuras o servicios pûblicos 
en la que la Administraciôn ûnicamente concede el derecho a gestionar o 
explotar un servicio o bien pûblicos a un contratista privado conservando en 
todo momento su propiedad y la titularidad sobre el servicio pûblico y, en
h ttp ://b lo q s .p u b lic o .e s /d o m in io p u b lic o /6 3 8 /la -p riv a tiz a c io n -d e -la -s a n id a d -p u b lic a /.
h ttp ://w w w .e lp a is .c o m /a rtic u lo /s o c ie d a d /s a n id a d /p u b lic a /n e q o c io .
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ultimo término, el control y responsabilidad sobre su efectivo mantenimiento 
de acuerdo al interés general.
Es dificil de entender por tanto conceptos como la “cesiôn fraudulenta 
de centres sanitarios patrimonio de la Seguridad Social a empresas sanitarias 
multinacionales", la “dinamitaciôn de un servicio pûblico bâsico como la 
Sanidad, que se transfiere a empresas privadas financiadas con presupuesto 
pûblico” o la “sustituciôn del Derecho Pûblico por el Derecho Privado en la 
administraciôn de fondos pûblicos”, mâxime teniendo en cuenta que la gestiôn 
sanitaria indirecta a través del concierto con empresas privadas es prâctica 
habituai en el sistema sanitario espanol sin que por ello se haya puesto en 
cuestiôn su naturaleza pûblica. No debe olvidarse, ademâs, que la gestiôn 
pûblica se lleva a cabo también mediante externalizaciôn, a través de la 
contrataciôn de la construcciôn de los centros hospitalarios y la de los 
servicios, excepto el sanitario, con contratistas privados que obtienen 
igualmente un bénéficié industrial por el contrato, sin que en taies casos se 
aluda a la existencia de un négocie en la sanidad pûblica. Nos parece que el 
debate, incluse ideolôgico, sobre las politicas pûblicas mâs idôneas en el 
âmbito de los servicios pûblicos, y muy especialmente en la Sanidad dada la 
gran sensibilidad social que habitualmente despierta, es absolutamente 
necesario y requiere de la participaciôn de todos estamentos sociales 
pûblicos y privados.
En este sentido las posiciones contrarias a tendencias como la 
colaboraciôn pûblico-privada, siempre que se fundamenten en 
argumentaciones sôlidas y anâlisis series sobre las implicaciones de su 
implementaciôn, serân una aportaciôn importante para définir adecuadamente 
los criterios de oportunidad que deberân conducirlas. Por el contrario, la 
utilizaciôn demagôgica de conceptos técnica o juridicamente imprécises, 
cuando no absolutamente equivocados, para crear un estado de opiniôn 
contrario a una realidad conscientemente manipulada en aras de intereses 
partidistas no contribuye a establecer un debate constructive sobre un tema 
de tal calado.
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Como ya se ha puesto de manifiesto a lo largo de este trabajo la 
colaboraciôn pûblico-privada, como cuaiquier otra estrategia de regulaciôn 
incluida la provisiôn pûblica directa, resultarâ eficiente en su implementaciôn 
dependiendo de su correcte aplicaciôn en términos econômicos y de 
oportunidad, sin que sus planteamientos conceptuales impidan, en ningûn 
caso, la adecuada consecuciôn del interés general, la protecciôn de los 
usuarios y la equidad en la asignaciôn de los recursos.
Por eso résulta inaplazable la profundizaciôn en el aspecto politico de la 
colaboraciôn considerando ésta como parte de una tendencia general de 
apertura a la competencia y la participaciôn del sector privado en la gestiôn 
de las infraestructuras y servicios pûblicos mâs allâ de la simple captaciôn de 
recursos financieros. Debe, por tanto, afrontarse un debate sereno y riguroso 
que, alejândose de la confrontaciôn politica aunque sin rehuir la perspectiva 
ideolôgica, aborde la aceptaciôn de una “tercera via” en la gestiôn de lo 
pûblico como alternative intermedia entre la publificaciôn de la iniciativa y los 
procesos de privatizaciôn plena y liberalizaciôn. Como acertadamente sehala 
Petitbô (1997: 18) "cuando se propone la introducciôn de la competencia en 
determinados sectores, mercados o actividades se requiere un anâlisis 
riguroso alejado del dogmatisme y la demagogia y es necesario convencer a 
aquéllos que se oponen a la competencia y a los escépticos”.
Ello parece cercano a las tesis mantenidas por el centroderecha en nuestro 
pais que, siguiendo el ejemplo de la tradiciôn anglosajona, se ha mostrado 
proclive a una tendencia privatizadora en su sentido mâs amplio como 
fomente de cualesquiera formas de participaciôn privada e intensificaciôn de 
la competencia. Caso bien distinto es el de los partidos representatives de la 
socialdemocracia asi como determinados agentes sociales como las centrales 
sindicales, habitualmente muy criticos con las posturas liberalizadoras. En 
nuestra opiniôn, ejemplos como el del “Nuevo Laborismo” de Blair en el Reine
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Unido (Falconer y McLaughing, 2000: 122) o la reforma del Estado Federal 
(National Performance Reviev\/) acometida per Clinton en Estados Unidos, 
deben servir de referencia a los responsables politicos de la izquierda 
espanola para revisar posicionamientos ideologicos anclados en un blindaje a 
ultranza de lo publico a cualquier influencia externa y abrirse a tendencias 
reformadoras que aboguen por la eficiencia'^^V
For todo ello, entendemos esencial una vision estratégica de los PPP por 
parte del poder publico que supere las concepciones partidistas y traslade de 
forma clara y transparente a los ciudadanos la contribucion de las formulas 
colaborativas a la consecucion de una mayor eficiencia en la actuacion 
publica. De esta manera se conseguirâ el apoyo de la ciudadania para el 
desarrollo de nuevos proyectos asi como un clima de confianza y seguridad 
en el mercado y los potenciales participantes en los mismos (Allard y Trabant, 
2008).
En definitiva, bien puede decirse que Espana afronta un colosal reto en el 
ambito de la gestion publica con la expansion de los esquemas de 
colaboracion publico-privada y, en ultimo término, la manera en que responda 
a dicho reto va a condicionar decisivamente el éxito o fracaso de éstos en 
cuanto a su contribucion a una mayor eficiencia de la actuacion del sector
Como senalan Falconer y Mclaughing (2000: 122) “e! desarrollo de los partnerships como 
principle fundamental delHamado “Nuevo Labonsmo"nado de un camblo de actitudrespecte 
et sector empresarial, a diferenda del "Viejo Labonsmo’’ la caracten'stica principal de esta 
nueva cor rien te era la naturaleza de su posture frente at sector privado. Un parti do politico que 
si'empre aflrmo su creencia en el papel esencial que el Estado debfa Jugar en la economfa de 
la nadon ahora creia que nada se podia hacer sin d  concurso del del sector privado, d  cual, 
con d  adecuado marco creado por d  Estado podia crear empleo, obtener benefidos e 
invducrarse en la prestadon de los servie los pObHcos en colaboracion con d  Estado’’.
Lin ejempio de ello lo tenemos en la posicion del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida 
durante la tramitacion parlamentaria de la Ley, justiflcando una enmienda a la totalidad en el 
en el hecho de que el Proyecto respondia a la voluntad privatizadora del Gobierno Popular, 
cuya unica intencion era dejar en manos de las grandes constructoras la explotaclon y 
planificacion de las infraestructuras, y a su afân mercantilizador de las obras publicas al 
incorporar instrumentes ajenos al Derecho Administrative para su financiacion. Véase Boletin 
de las Cortes Générales de 11 de noviembre de 2002 (BOCG num. A-99-11 de 11/11/2002, 
Congreso de los Diputados).
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publico y la obtenciôn de beneficios por los ciudadanos en forma de servicios 
pùblicos a mener coste y mayor calidad.
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La colaboracion del sector privado en la gestion y financiacion de 
infraestructuras se ha revelado como una alternativa cada vez mas 
consolidada para la consecucion de los objetivos pùblicos mediante la 
aportacion de capital y el aprovechamiento de las capacidades del mercado 
en la gestion eficiente de los servicios. Sus fundamentos responden a causas 
tanto de indole fiscal como de eficiencia, pero también en motives filosoficos 
que han contribuido a su consideracidn como tendencia o corriente ideologica 
inclinada hacia una determinada concepcion del papel del Estado en la 
economia.
Primera.- En Espana se ha experimentado en estes ultimes ahos un 
desarrollo generalizado de formulas con participacion privada en el diseho, 
construccion, financiacion y operacidn de infraestructuras, tanto a nivel estatal 
como, muy especialmente, en los ambitos autonomico y local, que incorporan 
técnicas novedosas en nuestra tradicion administrativa y que han side 
denominadas como “colaboracion publico-privada” o “asociaciones publico- 
privadas” a semejanza de la practica de los paises anglosajones en que 
dichas formulas tienen su origen.
Sin embargo, la popularizacion de estas denominaciones e incluse su 
prevision legal no han ido acompahadas, a nuestro juicio, de un adecuado 
conocimiento de las formulas a las que representan tal y como se conciben 
originalmente y ello ha provocado que su naturaleza esté aùn sumida en cierta 
oscuridad conceptual que induce a confusion con otras realidades ya 
conocidas en nuestra practica administrativa.
Segunda.- Los public-private partnerships \ém\no anglosajon traducido 
en Espana como cciabcracion pubiicc-privada o ascciacicnes pubiicc- 
privadas, admite multitud de definiciones dependiendo del enfoque utilizado.
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En un sentido amplio el concepto nos conduce a cualquier tipo de 
colaboraciôn entre organizaciones del sector publico y privado y se extiende 
tanto como lo hace la propia idea de colaboraciôn, acogiendo en su seno un 
margen casi infinite de actividades.
Si el enfoque se centra en una perspectiva mas especifica relacionada con 
la actividad publica prestacional de bienes y servicios, su consideraciôn se 
identifica con una colaboraciôn de cierta durabiiidad entre actcres pûbiiccs y  
privadcs para ei desarrciic ccnjuntc de bienes y  servicios ccmpartiendc ics 
riesgcs, ccstes y  recurscs derivadcs de dichcs bienes y  servicicd. De esta 
perspectiva general se pueden extraer algunos rasgos caracteristicos de los 
PPP que aparecen en g ran parte de sus manifestaciones y que ayudan a 
perfilar conceptualmente esta figura: la naturaleza voluntaria de la relaciôn, el 
amplio abanico de posibles participantes -el sector privado, desde el sector 
empresarial hasta las comunidades locales y organizaciones voluntaries, y 
cualesquiera sujetos pùblicos - una estrategia conjunta a largo plazo y el 
reparte de aportaciones y riesgos.
Tercera.- La concesiôn, como contrato a largo plazo a través del cual el 
sector pùblico otorga el titulo de delegaciôn necesario para habiliter 
legalmente la participaciôn de entidades privadas en la provisiôn de todo o 
parte de un bien o servicio pùblico, ha sido el véhiculé juridico habituai 
mediante el que se ha articulado la colaboraciôn entre el sector pùblico y el 
sector privado para el desarrollo de infraestructuras pùblicas y, en tal sentido, 
podriamos afirmar que la concesiôn y la colaboraciôn pùblico-privada en su 
acepciôn propia o strictu sensu son conceptos equiparables en tanto que se 
han utilizado originariamente de forma indistinta.
Las profundas diferencias respecte de la contrataciôn tradicional o 
externalizaciôn no obstan, sin embargo, para que pueda situarse a esta ùltima 
la externalizaciôn como el origen in mediate de la colaboraciôn y considerarla 
incluse como forma incipiente de colaboraciôn y el germen de las fôrmulas 
mas avanzadas que hoy conocemos.
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Cuarta.- El concepto de colaboraciôn pùblico-privada ha tenido una 
evoluciôn y alcance diferentes en los distintos sistemas juridicos y ello ha 
determinado decisivamente la concepciôn que en los distintos paises puede 
darse a los PPP. En la ôrbita angloamericana se pasa de lo que era una simple 
forma contractual, la concesiôn, a concebirse como una nueva forma de 
relaciôn entre los sectores pùblico y privado bajo la premisa de una acciôn 
conjunta, igualitaria y leal con participaciôn en riesgos y beneficios. Esta 
“dimensiôn colaborativa” como sustrato esencial estarâ présente con 
independencia de cual sea la fôrmula utilizada para articular el contrato, 
admitiéndose tantas formas como necesidades quieran satisfacerse con el 
ùnico limite de la propia creatividad de los participantes.
Caso distinto son los paises de la Europa continental y America Latina, 
con tradiciôn juridica romanista y Derecho pùblico codificado, en los que la 
concesiôn, como forma tradicional de participaciôn privada en el desarrollo de 
infraestructuras y servicios pùblicos, no ha experimentado este proceso de 
evoluciôn. En estes palses, como es el caso de Espaha, la concesiôn se sigue 
concibiendo en su modalidad clâsica, como contrato que habilita la 
construcciôn, financiaciôn y explotaciôn de obras pùblicas por empresas 
privadas pero sin que exista componente alguno de colaboraciôn mas alla de 
la que preside cualquier relaciôn a largo plazo.
Quinta.- Dos aspectos deben ser tenidos en cuenta como esenciales en 
el anâlisis conceptual de los PPP. en primer lugar, su consideraciôn como 
contratos relacionales por el carâcter incomplete de las relaciones 
colaborativas a largo plazo. Es precisamente esta relaciôn causal la que 
détermina la necesidad de un comportamiento leal entre las partes que évité 
conductas oportunistas asi como la propia concepciôn del proceso 
competitive de licitaciôn conducente a la elecciôn del socio privado motivando 
la solicitud de un tratamiento diferenciado respecte de los procesos de 
selecciôn tradicionales que no engloban una propuesta de tipo relacional. Se 
busca la primacia de mécanismes de negociaciôn que doten a los procesos
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compétitives de la suficiente flexibilidad y que atiendan a aspectos 
eminentemente personales de los licitantes.
En segundo término, el reparte eficiente de los riesgos. La implicaciôn 
del sujeto privado en la totalidad del proceso de producciôn muestra dos 
caras interrelacionadas que determinan de forma decisiva la 
conceptualizaciôn de las formas colaborativas y su distinciôn respecte de la 
contrataciôn publica tradiciona ya que le impone la asunciôn de todos los 
riesgos derivados de dicho proceso excepte aquellos que el Estado retenga 
en virtud de consideraciones de eficiencia, pero al mismo tiempo le otorga la 
necesaria libertad en el diseho, ejecuciôn y operaciôn de los actives sin 
pautas predeterminadas por el sector pùblico, salve los requisites de calidad 
en los servicios finales, de modo que se posibilite la introducciôn de los 
Indices de innovaciôn y eficacia de gestiôn necesarios para un coste efectivo 
del proyecto.
Sexta.- La reflexiôn sobre la naturaleza de los PPP nos aproxima a un 
marco conceptual complejo en el que asistimos as! a un proceso de 
redefiniciôn de lo pùblico y lo privado en un contexte de actuaciôn en el que 
las fronteras entre ambos se diluyen dando paso a un nuevo enfoque de los 
esquemas relacionales entre ambos sectores y, en particular, de la posiciôn 
que el Estado debe adoptar, no solamente respecte de la contrataciôn de 
bienes y servicios sine de su funciôn socio-econômica en el marco de las 
sociedades actuales trascendiendo del âmbito puramente administrative para 
penetrar en consideraciones de Indole polltica e ideolôgica y pudiéndose 
hablar ya de la necesidad de una “reinvenciôn” del sector pùblico y una nueva 
forma de gobernanza.
Séptima.- En el piano econômico e ideolôgico la colaboraciôn pùblico- 
privada se sitùa en el âmbito de la privatizaciôn, entendida ésta como 
concepto dinâmico de cambio de un modelo de prestaciôn pùblica hacia une
-462-
CONCLUSIONES
de prestaciôn privada mediante la introducciôn, en mayor o menor grado, de 
la competencia en un entorno monopolistico y la confianza en las instituciones 
privadas para satisfacer eficientemente las necesidades de los ciudadanos.
Como estrategia de regulaciôn de las infraestructuras la colaboraciôn 
pùblico-privada se identifica con el modelo contractual de concesiôn que 
introduce la competiciôn ex ante o “por el mercado” propia de las licitaciones 
pùblicas en contribuyendo a la reducciôn de costes, incremento de la calidad 
y la innovaciôn por los licitantes en los casos de monopolio natural en los que 
no cabe el mercado competitivo. De esta manera unos bienes que por su 
naturaleza debian ser necesariamente provistos por el Estado sin posibilidad 
de integrarse en un mercado libre en competencia, encuentran la via para 
beneficiarse de las venta]as que el sector privado incorpora a la gestiôn 
pùblica.
Octava.- Los esquemas de colaboraciôn a través de fôrmulas de 
concesiôn, si bien pueden cobijarse en aquella concepciôn amplia de 
privatizaciôn, quedan nitidamente diferenciados conceptualmente de la 
privatizaciôn propia o material en la que la titularidad de los bienes o servicios 
se ve alterada por su traspaso efectivo al sector privado, dejando el sector 
pùblico de poseer el control sobre la propiedad y la dinâmica prestacional de 
los mismos. En tal sentido, la colaboraciôn pùblico-privada puede concebirse 
como una fôrmula de regulaciôn de las infraestructuras a medio camino entre 
la provisiôn pùblica directa y su liberalizaciôn o pretaciôn en régimen de libre 
compertencia por el sector privado.
Novena.- la aproximaciôn comunitaria al fenômeno de la colaboraciôn 
tiene un carâcter limitado en tanto surge como constataciôn de una realidad 
nueva y particular como es el desarrollo de los modelos concesionales 
derivados de la PF! britânica, y con un alcance circunscrito a la tarea de 
armonizaciôn de su tratamiento contable en los distintos palses miembros a
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efectos del cumplimiento de los criterios de estabilidad presupuestaria. Pese a 
esta incapacidad para ofrecer una referencia conceptual y regulatoria de 
garanties, los documentos comunitarios ya perfilan la necesidad de enfocar la 
colaboraciôn pùblico-privada con una perspectiva mas elevada y ambiciosa 
que la servir de simple soluciôn financière a las restricciones presupuestarias 
y es la de abrazar un nuevo marco relacional entre los sectores pùblico y 
privado que supere los parâmetros hasta ahora conocidos en la contrataciôn 
tradicional y apueste por aprovechar las capacidades de une y otro en aquello 
en lo que mas eficiencia pueden aportar.
Décima.- En Espaha se han reproducido bâsicamente los esquemas 
surgidos en el seno de la FF/britânica, este es fôrmulas del tipo DBFO, para el 
desarrollo de infraestructuras de transporte y sanitarias principalmente, 
adaptândolos a las peculiaridades juridico-administratives que nuestro 
ordenamiento contractuel pùblico imponla al tratamiento del contrato de 
concesiôn a través de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, y la actuel regulaciôn 
de dicho contrato en la Ley 30/2007, de 30 de octobre, de Contratos del 
Sector Pùblico
La principal razôn, y posiblemente la ùnica, para su implementaciôn 
generalizada durante la pasada décade ha sido la obtenciôn de financiaciôn 
adicional en un memento de restricciones presupuestarias y g ran necesidad 
de infraestructuras y servicios pùblicos. Ello ha llevado a la simplificaciôn 
conceptuel que identifica financiaciôn privada con colaboraciôn o, cuanto 
menos, reduce la colaboraciôn pùblico-privada a la colaboraciôn en la 
financiaciôn, y que ha tenido acogida en buena parte de las autoridades 
pùblicas, el mercado y la doctrine cientifica.
Decimoprimera." Estas fôrmulas, lejos de représenter manifestaciones de 
una novedosa concepciôn de la actividad de provisiôn pùblica basada en la 
colaboraciôn entre sectores y el aprovechamiento de capacidades y el reparte 
de beneficios y riesgos, aparecen como concesiones tradicionales que 
incorporan mécanismes de financiaciôn privada estructurada (tailored
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financing) orientados exclusivamente a evitar la consolidaciôn contable de la 
inversion y amplian su âmbito de aplicaciôn a infraestructuras sin posibilidad 
de autofinanciaciôn, como el caso de las autovias o los equipamientos 
éducatives y sanitarios, gracias a la introducciôn de la técnica del peaje en 
sombra o “page por servicios” propio de los DBFO que habilita el abono de 
las retribuciones por la Administraciôn en funciôn del use o la puesta a 
disposiciôn de la infraestructura.
Decimosegunda.- El contrato de concesiôn de obra pùblica ha 
demostrado profundas carencias respecte de su idoneidad como marco de 
referencia para acoger una filosofia de acciôn pùblica inspirada en la 
colaboraciôn pùblico-privada, y ello debido tanto a la limitaciôn en el âmbito y 
perspectiva de las modificaciones introducidas por la Ley 13/2003, como a la 
superficialidad de las mismas, evitando penetrar en la esencialidad de la 
prâctica colaborativa y sus principios inspiradores. Aspectos de colosal 
importancia como la adecuada asignaciôn de los riesgos en orden a la 
consecuciôn de un coste eficiente del proyecto, la libertad de diseno y 
ejecuciôn por el sector privado sin pautas predeterminadas por la 
Administraciôn que posibilite la introducciôn de innovaciôn y eficacia en la 
gestiôn, los procesos de selecciôn competitive del socio privado que atiendan 
las exigencias del carâcter relacional a largo plazo del contrato, el énfasis 
necesario sobre la calidad final del servicio pùblico objeto de provisiôn mâs 
que sobre los activos o la efectiva evaluaciôn del coste del proyecto o vaiue 
for money et\ relaciôn con el coste de la provisiôn pùblica, por citar algunos, 
han sufrido una évidente desatenciôn en la reciente experiencia espahola.
Decimotercera.- El contrato de colaboraciôn entre el sector pùblico y el 
sector privado, nuevo contrato administrativo tipico y nominado incorporado 
por la Ley de Contratos del Sector Pùblico, significa la primera aproximaciôn a 
una regulaciôn contractual de corte colaborativo en el Derecho espahol y con 
él el legislador pretende acercarse a la polivalencia y ductilidad de las 
fôrmulas de colaboraciôn para huir en lo posible a las estrecheces propias de
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los contratos nominados y alcanzar un reflejo de la filosofia colaborativa en la 
prâctica administrativa espahola.
Decimocuarta.- La aplicaciôn de la filosofia colaborativa a la estera de la 
contrataciôn pùblica supone, no una nueva tipologia contractual, sine una 
diferente forma de contratar, esto es, una técnica de contrataciôn alternativa al 
tradicional enfoque transaccional que impera en la transmisiôn de bienes y 
servicios. Por ello, la opciôn elegida por el legislador espahol al catalogar la 
colaboraciôn pùblico-privada como un tipo contractual nominado no 
solamente incurre, a nuestro entender, en una confusiôn conceptual 
fundamental al obviar el verdadero significado de la prâctica colaborativa 
desde su concepciôn primigenia, sino que contribuye a una mayor 
complejidad del panorama contractual mediante la superposiciôn de figuras 
contractuales dificilmente distinguibles atendiendo a la definiciôn de su objeto. 
Ello conducirâ a serios problemas de aplicabilidad.
Decimoquinta.- el contrato de colaboraciôn entre el sector pùblico y el 
sector privado ha pretendido incorporar aquellos rasgos esenciales que, 
adoptando la perspectiva del Libre Verde, caracterizan comùnmente las 
operaciones de colaboraciôn pùblico-privada contractual: la evaluaciôn de la 
eficiencia del proyecto, el reparte de riesgos y el diâlogo competitivo, mâs las 
vias mediante las que se pretende introducir la racionalidad colaborativa en la 
regulaciôn contractual, basadas en la acreditaciôn formalista y documentai, 
arrojan no pocas dudas sobre su capacidad para cristalizar dicha voluntad en 
verdaderos esquemas de colaboraciôn pùblico-privada mâs allâ de su 
apariencia.
Decimosexta.- En orden a la consolidaciôn de una regulaciôn de la 
colaboraciôn en Espaha mâs eficiente y fiel a sus principios originarios. En tal 
sentido, cuatro son los cambios fondamentales que deben abordarse por los 
poderes pùblicos a este respecte, relatives al marco regulatorio, la 
especializaciôn de la Administraciôn, la perspectiva de la gobernanza y la 
estrategia promocional trente a los ciudadanos:
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a) Respecte de la concepciôn nnisma del marco regulatorio y su técnica 
legal, la consideraciôn de la colaboraciôn como una técnica de 
contrataciôn en lugar de la opciôn elegida por el legislador espahol al 
catalogarla como un tipo contractual nominado, la introducciôn de 
normas de probidad para reforzar el carâcter relacional del contrato, 
as! como la utilizaciôn del Public Sector Comparator (PSC) o la 
adaptaciôn de un instrumente similar cuya finalidad es la 
homogeneizaciôn de los escenarios de costes entre proyectos con 
financiaciôn pùblica y privada mediante la eliminaciôn de las 
incidencias que sobre éstos produce la evaluaciôn del trasiado de 
riesgos, se hace imprescindible.
b) En cuanto a la especializaciôn de las autoridades pùblicas 
encargadas de las pollticas prestacionales y, consecuentemente, 
compétentes en la implantaciôn de fôrmulas colaborativas, la creaciôn 
de una unidad especializada en FPPa nivel nacional para coordinar y 
supervisar los proyectos, asegurando su excelencia y adecuado 
trasiado al ciudadano, debe ser una prioridad a medio plazo.
c) La introducciôn en Espaha de la perspectiva de la gobernanza en la 
planificaciôn y desarrollo de la colaboraciôn pùblico-privada en orden 
a la reforma del Estado y su funciôn en la economia. Para ello se hace 
imprescindible, dentro de un proceso mâs de reforma del sector 
pùblico, la observancia de aquellos principios y prâcticas, de entre los 
enunciados por la UNECE que, a nuestro juicio, reforzarian el future 
desarrollo de propuestas de colaboraciôn pùblico-privada desde la 
perspectiva de una buena gobernanza. Especialmente la adopciôn 
por el sector pùblico de una posiciôn reguladora trente al 
protagonismo directe en la prestaciôn y el reforzamiento de los 
cauces de participaciôn de la sociedad civil en los procesos de 
provisiôn de infraestructuras.
d) Respecte al adecuado trasiado a la opiniôn pùblica de los beneficios 
de la colaboraciôn résulta inaplazable la profundizaciôn en el aspecto
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politico de la colaboraciôn considerando ésta como parte de una 
tendencia general de apertura a la competencia y la participaciôn del 
sector privado en la gestiôn de las infraestructuras y servicios
pùblicos mas alla de la simple captaciôn de recursos financières. 
Debe, por tanto, afrontarse un debate serene y riguroso que, 
alejândose de la confrontaciôn politica aunque sin refiuir la
perspectiva ideolôgica, aborde la aceptaciôn de una “tercera via” en 
la gestiôn de lo pùblico como alternativa intermedia entre la
publificaciôn de la iniciativa y los procesos de privatizaciôn plena y 
liberalizaciôn.
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